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Vorwort

Sehr geehrte Seminarteilnehmerinnen, sehr geehrte Seminarteilnehmer,

ich begriiBe Sie ganz herzlich zu der Veranstaltung ,Aktuelles Steuerrecht” im zweiten Quartal 2024
und lade Sie gleichzeitig ein, sich mit mir zusammen einen Uberblick tber den aktuellen Stand der
Dinge zu verschaffen.

Wie Sie alle wissen, wird es in (fast) allen Branchen zunehmend schwerer, qualifiziertes Personal nicht
nur zu finden, sondern auch zu binden. Unter der Textziffer 33 habe ich lhnen daher vor dem Hinter-
grund eines aktuellen BFH-Urteils dargestellt, welche Moglichkeiten die Norm von § 3 Nr. 34 EStG
bietet, den Mitarbeitern im Bereich der Gesundheitsforderung nicht nur Gutes zu tun, sondern zugleich
den Fiskus an den diesbeziiglichen Kosten zu beteiligen. Unter der Textziffer 35 finden Sie Klarstel-
lendes zur Testamentsgestaltung insbesondere bei Ehegatten. Dass das Berliner Testament haufig
nicht die beste Wahl ist, drfte allgemein bekannt sein. Dass aber die sogenannte Jastrowsche Klausel
kein sicherer Weg ist, diese Art der Testamentsgestaltung zu optimieren, hat aktuell der BFH deutlich
gemacht.

In der Rubrik ,Aktuelles auf einen Blick“ habe ich Ihnen zunachst unter der Textziffer 36 dargestellt,
dass der BFH die Schatzungsbefugnis der Finanzverwaltung bei sogenannten Altkassen deutlich einge-
schrankt hat. Ebenfalls von besonderer Bedeutung flr die praktische Beratungsarbeit ist die Tatsache,
dass die sogenannte Trennungstheorie im Privatvermogen streng angewendet werden darf; Details
hierzu finden Sie unter der Textziffer 38. In Umwandlungsfallen hilfreich sind die Ausflihrungen unter
der Textziffer 44: Hiernach ist die ,Gewahrung von neuen Gesellschaftsrechten“ auch bei vorheriger
100 %iger Beteiligung moglich!

Im Bereich Entwicklung der Gesetzgebung habe ich lhnen — neben einer Ubersicht zum Referenten-
entwurf eines Jahressteuergesetzes 2024 in der Textziffer 49 — unter der Ziffer 51 praxisrelevante
Hinweise zu dem Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) zusammen-
gestellt.

Aus der Verwaltungsecke an dieser Stelle hervorzuheben ist zunachst die Textziffer 56: Eine Verflugung
der Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main bietet Hilfestellung wenn es darum geht, in Vermietungs-
fallen einigermaBen rechtssicher die ortsibliche Miete zu ermitteln. Von besonderer Bedeutung ist
es auch zu erkennen, dass die Norm des Paragraphen 14c UStG als Vorschrift zur Gefahrdungshaf-
tung bei falsch ausgestellter Rechnung trotz der Ubernahme des Rechtsgedankens eines EuGH-Urteils
durch die deutsche Finanzverwaltung weiterhin ein scharfes Schwert bleibt.

Innerhalb der Praxishinweise habe ich unter der Textziffer 59 dargestellt, welche steuerlichen Konse-
quenzen der entgeltliche Verzicht auf ein NieBbrauchsrecht hat. Insbesondere unter haftungsrecht-
lichen Gesichtspunkten von Bedeutung sind meine Ausfiihrungen unter der Textziffer 61: Vor dem
Hintergrund einer aktuellen Entscheidung des BGH habe ich dort aufgelistet, was zu tun ist, wenn es im
Rahmen von Lohnbuchhaltungsmandaten um die Klarung der Sozialversicherungspflicht oder -freiheit
insbesondere von geschaftsflihrenden Gesellschaftern geht.
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A  Vorwort

Wie gewohnt runden die Rechtsbehelfshinweise sowie der Riickblick auch dieses Manuskript ab. Dort
- namlich im Ruckblick — finden Sie unter der Textziffer 65 erganzende Ausfiihrungen dazu, wie An-
zahlungen auf Verwaltungsvermogen dann einzustufen sind, wenn es um den Zugang zu den erbschaft-
und schenkungsteuerlichen Begiinstigungen fir betriebliches Vermogen geht.

AbschlieBend hoffe ich wie stets, dass auch die Inhalte dieses Manuskripts ebenso wie die zugehori-
gen Seminarveranstaltungen fiir Sie eine effektive Hilfe bei lhrer beruflichen Arbeit darstellen. In jedem
Fall wiinsche ich lhnen einen schonen Sommer und freue mich darauf, Sie zu den Veranstaltungen des
dritten Quartals 2024 wieder zu sehen.

Fir heute mit den besten Wiinschen

Prof. Dr. Herbert Grogler
Steuerberater
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32. Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 37b EStG bei VIP-Logen

Gesetzliche Normen: § 37b EStG

Zugrundliegender Streitfall: Streitig war die steuerliche Behandlung der Auf-
wendungen eines Unternehmens fiir eine VIP-Loge
in einer Veranstaltungshalle fir Sport- und Kultur-
veranstaltungen.

Entscheidung des Gerichts: Der BFH hat bestatigt, dass die Aufwendungen nach
§ 37b EStG pauschal versteuert werden konnen, so-
weit die Platze an Geschaftspartner und Arbeitneh-
mer zur Verfugung gestellt werden. Ein Werbeanteil
ist jedoch im Schatzungswege herauszurechnen.

Bemerkungen: In anderen Fallen ist ein Teilbetrag auch noch der
Bewirtung zuzuordnen, falls diese vom Vertrag uber
die Nutzung der Loge umfasst wird, was im Urteils-
sachverhalt aber nicht der Fall war.

Fundstelle: DStR 2024 S. 433

Leitsdtze:

1. Die unentgeltliche Zurverfiigungstellung von Platzen in einer VIP-Loge an Geschéaftspartner und
Arbeitnehmer ist eine Sachzuwendung, die nach § 37b EStG pauschal besteuert werden kann.

2. Gegenstand der Sachzuwendung ist die Uberlassung des einzelnen Logenplatzes. Auf Leerplétze
entfallende Aufwendungen sind deshalb nicht zu beriicksichtigen.

3. Die Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir die uberlassenen Platze konnen im Wege sachge-
rechter Schatzung ermittelt werden. Entsprechendes gilt fir den auf die Zuwendung entfallenden
Werbeanteil3'2.

312 BFH-Urteil VIR 15/21 vom 23.11.2023, DStR 2024 S. 433, veroffentlicht am 22.02.2024
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Sachverhalt:

Die C-GmbH, ein Markenhersteller
fir Produkte im Bereich Farben,
Bodenbelage und Warmedamm-
systeme, hatte in einer Mehr-
zweckhalle (,B-Arena“) eine VIP-
Loge , Suite“ mit 12 Sitzplatzen
und einer Flache von ca. 50 gm
angemietet. Damit bestand die
Moglichkeit, an Konzerten sowie
Sport- (insbesondere Eishockey
und Basketball) und sonstigen Ver-
anstaltungen teilzunehmen.

Laut ,Suite-Nutzungsvertrag” waren dem Unternehmen Werbe- und Sponsoring-MaBnahmen nur inner-
halb der VIP-Loge gestattet. Weiterhin wurden das Logo und der Schriftzug des Unternehmens im
Suiten-Umlauf auf einem Board sowie Eintrage im Branchenbuch der Veranstaltungsstatte abgedruckt
bzw. angezeigt.

Die Bewirtung war nicht im Vertrag tber die Nutzung der VIP-Loge enthalten; sie fand durch einen
externen Caterer statt.

Fur die teilnehmenden Arbeitnehmer hatte die C-GmbH interne Anweisungen (ber das Verhalten
als sog. Gastgeber erteilt. Der jeweils verantwortliche Mitarbeiter hatte danach u.a. darauf zu achten,
dass Flyer im Schrank auslagen, ausreichend T-Shirts der C-GmbH vorhanden waren und das Firmen-
video lief. Auch fuihrte der Mitarbeiter den Gasteempfang sowie die Essensbestellungen durch.

An den mehr als 300 Veranstaltungen in den drei Streitjahren nahmen knapp 3.000 Geschaftspartner

und mehr als 1.000 Arbeitnehmer teil. Es blieben bei den Giber 300 Veranstaltungen verteilt aber rund
1.300 Platze frei.
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Die Aufwendungen fiir die Loge in Hohe von 130.000 € (netto) pro Jahr erfasste die C-GmbH in den
Streitjahren wie folgt:

Gesamtaufwendungen 130.000 €

Auf eigene Arbeitnehmer ent- Auf die Geschaftsfreunde entfallend:
fallend, die aus rein betriebli-
chen Griinden zur Betreuung 119.167 €

der Geschaftsfreunde teilge- | Davon auf Werbung entfallend: | Davon auf die Veranstaltungen

nommen haben: entfallend:
57% = 67.925 €

1/12 = 8,33% = 10.833 € 43% =51.242 €

Steuerlich bei C-GmbH voll | Vollabzug als Betriebsausgaben; | Kein Betriebsausgabenabzug,
als Betriebsausgaben abge- | keine Zuwendung an Geschafts- | da Geschenke i.S. von §4
zogen, kein steuerpflichtiger | freunde oder Arbeitnehmer Abs. 5 Nr. 1 EStG;

Arbeitslohn pauschale Versteuerung nach
§ 37b Abs. 1 EStG mit 30% zur
Ubernahme der Steuer der ein-
geladenen Geschaftsfreunde

—7

War diese Aufteilung und Zuordnung aus steuerlicher Sicht zutreffend?

Das Finanzamt folgte dieser Aufteilung im Rahmen einer LohnsteuerauBenpriifung allerdings nicht und
nahm folgende Abweichungen vor:

¢ Die Aufteilung zwischen ,Werbung“ und ,Veranstaltung (Geschenke®) sei nicht mit 57% zu 43%,
sondern mit 25% zu 75 % vorzunehmen.

e AuBerdem sei es nicht zutreffend, die Platze fir die dienstverpflichteten Arbeitnehmer herauszu-
rechnen; auch insoweit lagen Zuwendungen vor.

Das Finanzamt nahm im Anschluss Nachforderungen flr die Pauschalsteuer nach § 37b Abs. 1 EStG
fiir die Geschaftsfreunde und nach § 37b Abs. 2 EStG fiir die teilnehmenden Arbeitnehmer vor.

Das Finanzgericht gab der dagegen erhobenen Klage in der Vorinstanz teilweise statt, bestatigte
dabei allerdings auch nicht die von der C-GmbH vorgenommene Aufteilung3!3:

e Die auf die Arbgitnehmer entfallenden Kosten seien zur Halfte als Zuwendung an die Arbeitnehmer
anzusehen; im Ubrigen liege aufgrund von deren Aufgaben bei der Betreuung der Geschaftsfreunde
kein geldwerter Vorteil vor.

313 Urteil des FG Berlin-Brandenburg 8 K 8232/18 vom 22.06.2021, DStR 2022 S. 734
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e Die Geschenke an die Geschéftspartner seien in der Weise zu schatzen, dass zunachst die um
5 € erhohten Kartenpreise der Kategorie ,PK 1“ anzusetzen seien. Davon seien die Platzwerte flr
die nicht genutzten Platze abzuziehen. AnschlieBend sei eine weitere Aufteilung der (verbleibenden)
Platzwerte vorzunehmen und der darin enthaltene Werbeanteil mit 40 % abzuziehen (in Anlehnung
an den sog. ,VIP-Logenerlass” der Finanzverwaltung3'4). Dadurch ergaben sich wesentlich niedrige-
re Pauschalsteuerbetrage nach § 37b EStG als vom Finanzamt nach der LohnsteuerauBenprifung
gefordert (in den Streitjahren 2012 bis 2024 zwischen ./. 11.500 € und ./. 13.600 €).

Das Finanzgericht hatte die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen. Es sei nam-
lich fraglich, ob eine Aufteilung der Kosten fiir eine VIP-Loge tiberhaupt in Betracht komme und ob der
VIP-Logenerlass der Finanzverwaltung somit rechtmaBig sei. In der Literatur waren dagegen Zweifel
vorgebracht worden3!s. Diese Revision hat dann allerdings nur das Finanzamt (mit dem Ziel einer ho-
heren Bemessungsgrundlage bei der Anwendung von § 37b EStG), nicht aber die C-GmbH eingelegt
(obwohl auch sie teilweise unterlegen war).

32.1 Die Grundprinzipien des § 37b EStG

32.2 Die bisherige Verwaltungssicht zu VIP-Logen
32.3 Entscheidung des BFH im konkreten Fall
32.4  Praxisfolgen

32.5 Zusammenfassung

Losung
32.1 Die Grundprinzipien des § 37b EStG
32.1.1 Der gesetzliche Grundsatz

Geschenke aus betrieblichem Anlass, die ein Unternehmer seinen Geschaftsfreunden oder seinen
Arbeitnehmern zukommen lasst, konnen bei diesen zu einkommensteuerpflichtigen Einnahmen
flhren; gleiches gilt fir andere Leistungen, die ein Unternehmer den genannten Empfangern zusatzlich
zum vertraglich vereinbarten Entgelt bzw. zur vereinbarten Leistung gewahrt. Bereits mit Wirkung ab
dem Jahr 2007 hat der Gesetzgeber fiir diese Falle mit § 37b EStG allerdings eine Pauschalierungs-
moglichkeit geschaffen.

Diese Regelung ermoglicht die Pauschalierung der Einkommensteuer auf Sachzuwendungen an Nicht-
arbeitnehmer (z.B. Geschéftspartner) oder an eigene Arbeitnehmer mit einem Steuersatz von
30 % (zuziiglich Kirchensteuer und Solidaritatszuschlag). Der ,Schenker” iibernimmt dabei also die

314 BMF-Schreiben vom 22.08.2005, BStBI | 2005 S. 845
315 vgl. z.B. Loschelder in Schmidt, EStG, 43. Auflage 2024, § 37b Rn. 7
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Steuer fiir den Beschenkten. Mit der Pauschalsteuer ist die ertragsteuerliche Erfassung des geld-
werten Vorteils beim Zuwendungsempfanger namlich abgegolten; die Zuwendungsempfanger mus-
sen die erhaltenen Zuwendungen also nicht bei sich selbst der Einkommensteuer unterwerfen.

GESETZESTEXT

§ 37b EStG
Pauschalierung der Einkommensteuer bei Sachzuwendungen

(1) LSteuerpflichtige konnen die Einkommensteuer einheitlich fir alle innerhalb eines Wirtschafts-
jahres gewahrten

1. betrieblich veranlassten Zuwendungen, die zusatzlich zur ohnehin vereinbarten Leistung oder
Gegenleistung erbracht werden, und

2. Geschenke im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nummer 1,
die nicht in Geld bestehen, mit einem Pauschsteuersatz von 30 Prozent erheben. 2Bemessungs-
grundlage der pauschalen Einkommensteuer sind die Aufwendungen des Steuerpflichtigen ein-
schlieBlich Umsatzsteuer; bei Zuwendungen an Arbeitnehmer verbundener Unternehmen ist
Bemessungsgrundlage mindestens der sich nach § 8 Abs. 3 Satz 1 ergebende Wert. 3Die
Pauschalierung ist ausgeschlossen,

1. soweit die Aufwendungen je Empfanger und Wirtschaftsjahr oder

2. wenn die Aufwendungen fiir die einzelne Zuwendung
den Betrag von 10000 Euro Ubersteigen.

(2) 'Absatz 1 gilt auch fiir betrieblich veranlasste Zuwendungen an Arbeitnehmer des Steuerpflich-
tigen, soweit sie nicht in Geld bestehen und zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
erbracht werden. ?n den Fallen des § 8 Abs. 2 Satz 2 bis 10, Abs. 3, § 40 Abs. 2 sowie in
Fallen, in denen Vermogensbeteiligungen tberlassen werden, ist Abs. 1 nicht anzuwenden; Ent-
sprechendes gilt, soweit die Zuwendungen nach § 40 Abs. 1 pauschaliert worden sind. 3§ 37a
Abs. 1 bleibt unberuhrt.

(3) Die pauschal besteuerten Sachzuwendungen bleiben bei der Ermittlung der Einkiinfte des

Empfangers auBer Ansatz. ?Auf die pauschale Einkommensteuer ist § 40 Abs. 3 sinngemaB
anzuwenden.

(4)...
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Die Finanzverwaltung hat zu Anwendungsfragen zu § 37b EStG zuletzt mit BMF-Schreiben vom
19.05.20153!¢ Stellung genommen.

Ubersicht:
Zuwendungen
Betrieblich veranlasste Betrieblich veranlasste
(Sach-)Zuwendungen und (Sach-)Zuwendungen an
Geschenke an Dritte eigene Arbeitnehmer
> § 37b Abs. 1 EStG - § 37b Abs. 2 EStG
Wahlrecht: Pauschale Steuer i.H. von 30 % oder
individuelle Besteuerung beim Empfanger

Bei Zuwendungen an Arbeitnehmer hat die Regelung in § 37b Abs. 2 EStG allerdings angesichts
der hier bestehenden anderweitigen Pauschalierungsmoglichkeiten in §§ 40 ff. EStG eine weit gerin-
gere praktische Bedeutung als dies bei Zuwendungen an Dritte der Fall ist.

32.1.2 Einzelfragen bei der Anwendung der Vorschrift

Hinsichtlich der Auslegung der Regelung des § 37b EStG sind nach dem o.g. BMF-Schreiben und der
bisher ergangenen Rechtsprechung folgende Grundsatze zu beachten:

e Der Zuwendende ist zur Anwendung des § 37b EStG nicht verpflichtet, sondern nur — bei Vor-
liegen der gesetzlichen Voraussetzungen — berechtigt3'’.

¢ Das Wahlrecht kann allerdings nicht punktuell fiir einzelne Geschenke angewandt werden; viel-
mehr ist es einheitlich fiir alle Zuwendungen eines Jahres anzuwenden. Allerdings kann das
Wahlrecht fir die beiden Empfangergruppen des § 37b EStG (Dritte nach § 37b Abs. 1 EStG /
Eigene Arbeitnehmer nach § 37b Abs. 2 EStG) getrennt ausgeiibt werden.

e Von der Pauschalierung werden allerdings nur solche Zuwendungen erfasst, die beim Empfan-
ger dem Grunde nach zu steuerbaren und steuerpflichtigen Einkiinften fiihren. Zuwendungen an
Privatkunden fallen deshalb auch dann nicht unter die Pauschalierungspflicht, wenn die Anwen-
dung von § 37b Abs. 1 EStG dem Grunde nach gewahlt wurde. Es ist also immer zu priifen, ob
die Zuwendung beim Empfanger im Rahmen einer der Einkunftsarten des EStG ankommt3!8,
§ 37b EStG begriindet namlich keine eigenstandige Einkunftsart und erweitert somit auch nicht den

316 BStBII12015 S. 468; dazu Tz. 75 in AktStR lll/2015
317 Rz. 4 des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI 1 2015 S. 468
318 Rz. 3 des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI 1 2015 S. 468
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einkommensteuerliche Einklnftebegriff, sondern stellt lediglich eine besondere pauschalierende
Erhebungsform der Einkommensteuer zur Wahl3!°. Auszuscheiden sind in diesem Zusammenhang
auch Zuwendungen an auslandische Empfanger, die damit — insbesondere aufgrund eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens — nicht der inlandischen Steuerpflicht unterliegen.

e

Zur Abgrenzung zwischen den verschiedenen Kundenkreisen hat die Finanzverwaltung eine
Vereinfachungsregelung erlassen3?. Danach ist der Zuwendende berechtigt, den Anteil
der bei den Empfangern nicht der (inlandischen) Steuerpflicht unterliegenden Sachzuwendun-
gen prozentual zu ermitteln und diesen Prozentsatz pauschalierend aus der Bemessungs-
grundlage des § 37b Abs. 1 EStG herauszurechnen. Davon wird man insbesondere dann Ge-
brauch machen, wenn in groBerem Umfang Zuwendungen an Privatkunden erfolgen.
Der insoweit anzuwendende Prozentsatz soll sich hierbei an den unternehmensspezifischen
Gegebenheiten beim Zuwendenden orientieren. Dieser ist anhand geeigneter Unterlagen
oder Aufzeichnungen fir einen reprasentativen Zeitraum von drei Monaten glaubhaft zu
machen. Der auf dieser Grundlage ermittelte Satz kann dann so lange angewendet werden,
wie sich die diesbezuglichen Verhaltnisse beim Zuwendenden ,nicht wesentlich“ andern. Auch
insoweit ist — wie auch beim alternativ moglichen Einzelnachweis — auf eine saubere Do-
kumentation flr diesen Zeitraum besonderer Wert zu legen. Den Einzelnachweis wird man
wahlen, wenn es sich zwar zahlenmaBig eher nur um wenige Zuwendungen handelt, die aber
betragsmaBig recht hoch sind (z.B. die Zuwendung von Incentive-Reisen mit vorrangig aus-
landischen Teilnehmern u.a.).

Die Einbeziehung von Geschenken in die Pauschalversteuerung hat unabhangig davon zu erfolgen,
ob die Geschenke bei dem Zuwendenden unter die Abzugsbeschrankung des § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG
fallen oder ob dies nicht der Fall ist (bis 2023: 35 €-Grenze; ab 2024: 50 €-Grenze3®?!). Allerdings
mussen Zuwendungen von geringem Wert (sog. ,Streuwerbeartikel“ im Wert bis 10 €) nicht in
die Bemessungsgrundlage der Pauschalsteuer einbezogen werden3??, Ebenso nicht erfasst werden
Aufmerksamkeiten aus Anlass eines besonderen personlichen Ereignisses (z.B. Geburtstag,
Hochzeit usw.)3?3, Hier gilt dann die 60 €-Grenze aus R 19.6 LStR.

Auch geschaftlich veranlasste Bewirtungen sind nicht in die Bemessungsgrundlage des § 37b
Abs. 1 EStG einzubeziehen. Dies hangt damit zusammen, dass die Finanzverwaltung — trotz immer
wieder geauBerter Bedenken des BFH —in R 4.7 Abs. 3 EStR daran festhalt, dass der Vorteil aus
einer Bewirtung i.S. des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG ,aus Vereinfachungsgrinden“ beim bewirte-
ten Steuerpflichtigen nicht als Betriebseinnahme zu erfassen ist.

319

320
321
322

323

BFH-Urteile VIR 57/11 vom 16.10.2013, BStBI Il 2015 S. 457, und VIR 78/12, BStBI Il 2015 S. 495; zuletzt dazu auch BFH-Urteil
VIR 10/21 vom 09.08.2023, BStBI Il 2023 S. 1105, zu Sachzuwendungen eines Kreditinstituts an seine Privatkunden, das ich in
Tz. 24 des Skripts /2024 erlautert habe

Rz. 13a des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI | 2015 S. 468
Erhohung durch das Wachstumschancengesetz vom 27.03.2024, BGBI | 2024 Nr. 108; dazu zuletzt Tz. 12.2 in AktStR 1/2024

Rz. 10 des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI | 2015 S. 468, das insoweit groBziigiger ist als die vom BFH vertretene Auffas-
sung in Rz. 16 seines Urteils VIR 52/11 vom 16.10.2013, BStBI Il 2015 S. 455

Rz. 9¢ des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI |1 2015 S. 468 mit Verweis auf die Grenzen in R 19.6 Abs. 1 LStR
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Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn eine Bewirtung Teil einer Gesamtleistung ist, die
insgesamt als Zuwendung nach § 37b EStG besteuert wird; hiervon ist etwa bei einer Be-
wirtung im Rahmen einer sog. Incentive-Reise auszugehen. In gleicher Weise ist zu verfahren,
wenn die Bewirtung im Rahmen von Reprédsentationsveranstaltungen i.S. des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 4 EStG stattfindet (z.B. bei einer Einladung zu einem Golfturnier, zu einem Segeltorn
oder zu einer Jagdgesellschaft).

e Zur Abgrenzung des Zusatzlichkeitserfordernisses im Arbeitnehmerbereich gilt die zwischen-
zeitlich mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2020 eingefiihrte gesetzliche Regelung in § 8
Abs. 4 EStG. Im betrieblichen Bereich liegen regelmaBig Geschenke i.S. von § 37b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG vor, bei denen es auf die Zusatzlichkeit nicht ankommt (dies ist nur in den Fallen der
Nr. 1, also bei ,Zuwendungen” im engeren Sinne, der Fall, die es in der Praxis eher seltener gibt,
bei denen dann aber ein Zusammenhang mit einem sog. Grundgeschaft vorliegen muss).

¢ Die Abziehbarkeit der Pauschalsteuer als Betriebsausgabe richtet sich beim Zuwendenden
danach, ob die Aufwendungen fiir die Zuwendung selbst als Betriebsausgabe abziehbar sind
(also ob die Geschenkegrenze von bisher 35 € und ab 2024 50 € uberschritten ist oder nicht).
Dazu enthalt das BMF-Schreiben eine Vereinfachungsregelung, wonach bei der Prifung der
Freigrenze des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG allein auf den Betrag der Zuwendung abzu-
stellen und die iibernommene Steuer nicht einzubeziehen ist®?*, Die Finanzverwaltung agiert
an dieser Stelle groBziigiger als der BFH, der die Ubernahme der Pauschalsteuer als weiteres
Geschenk ansieht3?, Dies ist zu begriBen, da ansonsten eine ,In-Sich-Rechnung” erforderlich
ware, bei der immer zunachst noch die Steueriibernahme fir die Priifung der 50 €-Grenze ein-
bezogen werden musste.

BEISPIEL

Unternehmerin U wendet ihrem Geschaftspartner G zu Weihnachten 2024 eine Flasche Cham-
pagner im Wert von 40 € zu. Die Steuer des G wird von U nach § 37b Abs. 1 EStG mit dem
Pauschalsteuersatz von 30 % tibernommen.

LOSUNG

Nach Verwaltungsauffassung liegt — nach der Erhéhung der Geschenkegrenze ab dem Jahr
2024 durch das Wachstumschancengesetz — in diesem Fall kein nach § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG
nicht abzugsfahiges Geschenk vor (unterstellt, die geforderten Aufzeichnungspflichten werden
erfullt). Die 50 €-Grenze ist namlich nicht Gberschritten. Daran andert auch die Steueriibernah-
me nach § 37b Abs. 1 EStG nichts.

324 Rz. 25 und 26 des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI | 2015 S. 468
325 BFH-Urteil IVR 13/14 vom 30.03.2017, BStBI Il 2019 S. 754
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Nach Auffassung des BFH ware die Steueribernahme demgegeniiber in die Prifung der
Geschenkegrenze einzubeziehen, so dass diese hier uberschritten ware (40€ + [30% von
40 € =] 52 €). Und die Ubernahme der Steuer auf die Steuer ware dann wieder ein Geschenk ...

e Soweit die Pauschalsteuer auf Zuwendungen an Arbeitnehmer entfallt (= Falle des §37b
Abs. 2 EStG), ist die Steuer in voller Hohe als Betriebsausgabe abzugsfahig.

e Nach § 37b Abs. 3 Satz 3 EStG hat der Zuwendende den Empfanger der Zuwendung Uber die An-
wendung der Pauschalierung (formlos) zu unterrichten. Dies ist sinnvoll, damit der Beschenkte
weiB, wie er steuerlich mit dem Geschenk umzugehen hat.

32.2 Die bisherige Verwaltungssicht zu VIP-Logen
32.2.1 Hintergrund der Kosten fiir VIP-Logen

Die Einladung von Geschaftsfreunden in sog. VIP-Logen bei Sport- und Kulturveranstaltungen ist zwi-
schenzeitlich ein weit verbreitetes Mittel der Kundengewinnung und -erhaltung. Ahnlich wie auf
Golfplatzen werden auch in solchen VIP-Logen zahlreiche Geschafte angebahnt, vorbereitet oder auch
abgeschlossen. Gleichzeitig werden damit auch die Veranstaltungen bzw. die Veranstalter (Sportver-
eine usw.) finanziell unterstitzt. Allerdings ist die Anmietung solcher VIP-Logen in Stadien oder Veran-
staltungshallen auch mit erheblichen Kosten fiir die Unternehmen verbunden.

Unabhangig von der Einladung von Geschaftsfreunden ist mit der Buchung einer VIP-Loge haufig auch
eine Werbemaglichkeit verbunden (z.B. durch Lautsprecherdurchsagen, Banden- oder Videower-

bung, Anzeigen in Vereinsmagazinen).

Haufig erfolgen in den VIP-Logen (und darum herum) — anders als im Streitfall - auch Bewirtungen auf
mehr oder weniger gehobenem Niveau.

Bei den Kosten einer VIP-Loge handelt es sich regelmaBig um ein Gesamtpaket mit den 0.g. Kompo-
nenten, woflr dem ,Sponsor” ein Gesamtbetrag in Rechnung gestellt wird.
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32.2.2 Die Aufteilung der Kosten

Steuerlich sind die Kosten fiir ein solches Gesamtpaket nach bisheriger Auffassung der Finanzver-
waltung, die nun auf dem Prifstand des BFH stand, in verschiedene Einzelleistungen mit unterschied-
lichen Folgen aufzuteilen. Geregelt ist dies im sog. ,VIP-Logenerlass3?%“; hieraus ergibt sich fol-

gende Ubersicht fiir eingeladene Geschaftsfreunde (und deren Arbeitnehmer):

Leistungsteil

den Unternehmen

,Geschenkegrenze“in § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
EStG von 35€ (bis 2023)
bzw. 50 € (ab 2024) meist
uberschritten sein wird

Werbung Geschenk Bewirtung
Pauschaler Anteil an 0 0 0
den Gesamtkosten3?’ 40% 30% 30%
Steuerliche Behand- | Abzugsfahige l.d.R. keine abzugsfahigen | Nach § 4 Abs. 5 Satz 1
lung beim einladen- | Betriebsausgaben | Betriebsausgaben, da die | Nr. 2 EStG nur mit 70%

abzugsfahig (soweit keine
Arbeitnehmerbewirtung)

Steuerliche Behand-
lung bei den Eingela-
denen

Kein Vorteil fiir die
Eingeladenen

Steuerpflichtige (Betriebs)
Einnahmen; der Einladen-
de kann die darauf ent-
fallende Steuer aber nach

Keine steuerpflichtige Be-

triebseinnahme (R 4.7

Abs. 3 EStR; ,aus Verein-

fachungsgriinden®)

§ 37b EStG pauschal mit

30 % Ubernehmen

Daneben ist es denkbar, dass Raumlichkeiten in der Sportstatte fir betriebliche Veranstaltungen
(Konferenzen, Besprechungen mit Geschaftspartner usw.) auBerhalb der Tage genutzt werden, an
denen Sport- oder Kulturereignisse stattfinden, sind die auf diese Raumnutzung entfallenden Aufwen-
dungen gesondert zu behandeln (und voll als Betriebsausgaben abziehbar). Wenn diese besondere
Raumnutzung mindestens einmal wochentlich stattfindet, kann der darauf entfallende Anteil mit 15 %
aus einem Gesamtbetrag ermittelt und als Betriebsausgaben abgezogen werden3%.

Werden eigene Arbeitnehmer in die VIP-Loge eingeladen, ist der o.g. ,Geschenkeanteil“ voll als
Betriebsausgaben abziehbar; § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG ist fir Geschenke an eigene Arbeitneh-
mer namlich nicht einschlagig. Ebenso fallen Arbeitnehmerbewirtungen grundsatzlich nicht unter die
Kiirzung in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG; eine Ausnahme davon gilt aber dann, wenn Arbeitnehmer an
einer Bewirtung von Geschaftsfreunden aus geschaftlichem Anlass lediglich teilnehmen. Sowohl der

326 BMF-Schreiben vom 22.08.2005, BStBI | 2005 S. 845
327 Rz. 14 ff. des BMF-Schreibens vom 22.08.2005, BStBI | 2005 S. 845
328 Rz. 19 des BMF-Schreibens vom 22.08.2005, BStBI | 2005 S. 845
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Geschenketeil als auch die Bewirtungen konnen bei den Arbeitnehmern aber zu einem geldwerten Vor-
teil fihren (Ausnahme wiederum fiir die Teilnahme an der Bewirtung von Geschaftsfreunden). U.U. kann
hierfir die Sachbezugsfreigrenze in § 8 Abs. 2 Satz 11 EStG i.H. von 50 € genutzt werden.

In einer erganzenden Anweisung hatte die Finanzverwaltung darauf hingewiesen, dass die Vereinfa-
chungsregelung zur Pauschalaufteilung von 40:30:30 nicht in den Fallen angewendet werden solle,
in denen im Gesamtbetrag der Aufwendungen — wie im vorliegenden Urteilsfall — nur die Leistungen
fir Werbung und Eintrittskarten enthalten sind*?. Es muss dann eine sachgerechte Schatzung
vorgenommen werden. Dies gilt auch in Fallen, in denen die Bewirtung durch externe Caterer erfolgt,
von denen man eine getrennte Abrechnung erhalt. Hier steht dann namlich der Bewirtungsanteil fest.

32.2.3 Anwendung auch auf dhnliche Fille

Auch zu sog. ,Business-Seats” hat die Finanzverwaltung im Jahr 2006 Stellung genommen (damals
im zeitlichen Umfeld der FuBballweltmeisterschaft)33. Bei diesen sind im Gesamtbetrag nur die Leis-
tungen ,Eintrittskarte und Rahmenprogramm® einerseits und ,Bewirtung“ andererseits enthalten (also
kein Werbeanteil). Hier kann vereinfachungshalber eine Pauschalaufteilung von 50:50 vorgenommen
werden.

Die gesamten Regelungen des VIP-Logenerlasses und des erganzenden Schreibens vom 11.07.2006
sollen auch dann anwendbar sein, wenn in einer Sportstatte andere Veranstaltungen auBerhalb
des Sports (z.B. kulturelle Veranstaltungen wie Konzerte usw.) stattfinden.

Bei Veranstaltungen auBBerhalb von Sportstatten (z.B. einer Operngala) soll zwar auch eine pau-
schale Aufteilung moglich sein; deren AufteilungsmaBstab miisse sich aber an den Umstanden des
Einzelfalles orientieren. Hier will die Finanzverwaltung also keine Aufteilung im Verhaltnis 40:30:30
zulassen.

32.3 Entscheidung des BFH im konkreten Fall

32.3.1 Die Aufteilung ist grundsatzlich zuldssig!

Das Finanzgericht hatte die Revision gegen seine Entscheidung vor allem deshalb zugelassen, welil
offen war, ob die von der Finanzverwaltung angewiesene Aufteilung tUberhaupt dem Grunde nach in
Betracht kommt.

Der BFH hat die Zulassigkeit der Aufteilung dem Grunde nach bejaht.

Allerdings hat der BFH zur Hohe der einzelnen von der Finanzverwaltung festgelegten Prozentsat-

ze nicht Stellung genommen (,Im Streitfall bedarf es keiner Entscheidung, ob der Senat der von
der Finanzverwaltung selbst so bezeichneten Vereinfachungsregelung ... allgemein beitreten kdnnte®).

329 BMF-Schreiben vom 11.07.2006, BStBI | 2006 S. 447
330 Tz. 4 des BMF-Schreibens vom 11.07.2006, BStBI | 2006 S. 447
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Jedenfalls halt der BFH eine griffweise Schatzung aber nicht von vornherein flir unzulassig. Eine solche
Schatzung muss allerdings schliissig, wirtschaftlich moglich, verniinftig und iiberpriifbar sein.

Auch die Anwendbarkeit des § 37b EStG fir den ,Geschenkeanteil“ hat der BFH dem Grunde nach
bejaht33!, Gegenstand dieser Zuwendungen sind die unentgeltlichen Platze in der VIP-Loge. Es bleibt
aber dabei, dass die Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage nur dann und insoweit zu erfolgen
hat, wie die Zuwendungen und Geschenke bei Beglinstigten zu steuerbaren und steuerpflichtigen Ein-
nahmen fihren.

32.3.2 Aufteilungsfragen im konkreten Sachverhalt
32.3.2.1 Berechnung des Werbeanteils

Im entschiedenen Sachverhalt waren in dem ,VIP-Logen-Paket” — unstreitig — erhebliche Werbeleistun-
gen zugunsten der C-GmbH enthalten. Der BFH hielt deshalb die Zuordnung des Finanzgerichts der
Vorinstanz, das den Anteil der Werbeleistungen auf 40 % der Aufwendungen geschatzt hatte, die es fir
die den Geschaftspartnern zur Verfiigung gestellten Platze angesetzt hatte, fiir wirtschaftlich moglich,
nachvollziehbar und nicht unangemessen.

Die VIP-Loge verfligte namlich mit ihrer GroBe von ca. 50 gm Uber mehr Platz und Ausstattung, als
fur die dort vorhandenen zwolf Sitzplatze erforderlich war. Die C-GmbH konnte diesen Bereich als
Werbeflachen fiir ihre Eigenmarketing- und Werbezwecke nutzen (z.B. durch Aufstellung von
Materialien usw.). AuBerdem gab es eine zusatzliche Logo- und Schriftzugdarstellung im Suitenumlauf,
auf einem Suiteninhaber-Board sowie Eintrage im Branchenbuch der Veranstaltungsstatte.

Allerdings betrugen die anteiligen Werbeaufwendungen nach den besonderen (mehrstufigen) Berech-
nungen des Finanzgerichts in den Streitjahren dann auch nur zwischen 21,2 % und 25,5 % der Ge-
samtaufwendungen (und lagen damit weit unter dem von der C-GmbH begehrten Anteil von 57 %).

32.3.2.2 Anteilige Kosten fiir die teilnehmenden Arbeitnehmer

Das Finanzgericht hatte die Kosten fiir die teilnehmenden Arbeitnehmer zu 50 % als geldwerten Vorteil
angesehen und hierflir eine Pauschalbesteuerung nach § 37b Abs. 2 EStG angenommen (statt zuvor
100 %, wie es das Finanzamt vertreten hatte).

Der BFH sieht darin zumindest keinen Rechtsnachteil zulasten des revisionsfiihrenden Finanzamts33,
Insoweit lag ein ganz iiberwiegend eigenbetriebliches Interesse der C-GmbH an der Betreuung
ihrer Geschaftspartner durch die eigenen, damit beauftragten Arbeitnehmer vor — diese waren also bei
den jeweiligen Veranstaltungen ,im Dienst®. Der BFH lasst sogar recht eindeutig durchblicken, dass es
hier richtiger gewesen ware, diesen Aufwand tiberhaupt nicht dem Anwendungsbereich des § 37b EStG
zu unterwerfen. Es fehle namlich insoweit generell an einer Zuwendung an die Arbeitnehmer.

331 wie auch schon die Finanzverwaltung in Rz. 15 des BMF-Schreibens vom 19.05.2015, BStBI 1 2015 S. 468
332 Rz. 16 des BFH-Urteils VIR 15/21 vom 23.11.2023, DStR 2024 S. 433
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)

An dieser Stelle ware eine eigene Revision der C-GmbH, mit der sie die Entscheidung des Finanz-
gerichts angegriffen hatte, sinnvoll gewesen (ggf. in Form einer sog. Anschlussrevision, die zwar
in der FGO nicht ausdriicklich vorgesehen, aber auch im finanzgerichtlichen Verfahren anerkannt
ist33). Der BFH hatte ihr dann namlich sicherlich Recht gegeben und die anteiligen Kosten fir die
Arbeitnehmer vollumfanglich aus der Bemessungsgrundlage des § 37b EStG herausgerechnet.
Da die C-GmbH aber auf eine eigene Revision verzichtet hatte, konnte der BFH ihr hier nicht mehr
helfen.

Generell sollte bei Einlegung einer Revision durch die Finanzverwaltung Anschlussrevision dann er-
wogen werden, wenn das FG-Verfahren nicht vollumfanglich gewonnen wurde. Damit geht aber ein
zusatzliches Kostenrisiko einher, das die C-GmbH im Streitfall wohl scheute.

32.3.2.3 Kosten fiir leerbleibende Platze

Nicht immer wird man die Platze einer VIP-Loge vollstandig besetzen konnen. Im Urteilsfall ging es
schlieBlich um ca. 300 Veranstaltungen, bei denen insgesamt rund 1.300 Platze freigeblieben
waren (und damit iiber 1/3 der gesamten Platze von 300 x 12 = 3.600).

Entgegen der Auffassung des Finanzamts, aber in Bestatigung des vorinstanzlichen Finanzgerichts-
urteils, sind die Kosten fir diese ,Leerplatze nicht dem Anwendungsbereich des § 37b EStG zu
unterwerfen. Die C-GmbH hat namlich insoweit schon dem Grunde nach niemanden einen Vorteil
zugewandt. Gegenstand der Sachzuwendung ist namlich nicht der veranstaltungsbezogene Besuch
der VIP-Loge, sondern die unentgeltliche Zurverfugungstellung des einzelnen Platzes in der VIP-Loge
zum Besuch der jeweiligen Veranstaltung. Das Finanzamt hatte hierzu noch die (unzutreffende)
Auffassung vertreten, dass ein Logenbesuch mit weniger Teilnehmern einen héheren Unterhaltungs-
und damit Zuwendungswert habe.

Y

e Insoweit unterscheidet sich die Rechtslage bei der Anwendung von § 37b EStG bei den
VIP-Logen von derjenigen bei der Kostenzuordnung fir Betriebsveranstaltungen mit Arbeit-
nehmern i.S. von § 19 Abs. 1a EStG. Dazu hat der BFH namlich entschieden, dass die Ge-
samtkosten solcher Veranstaltungen (Weihnachtsfeiern, Betriebsausflige, Kochevents u.A.)
nur auf die anwesenden und nicht auf die angemeldeten Arbeitnehmer zu verteilen sind334.
Dort erhéhen sich also die geldwerten Vorteile der teilnehmenden Arbeitnehmer um die Kosten
der ,Leerplatze”.

e Entsprechend dirften auch — wortiiber der BFH allerdings nicht entschieden hat — als nicht ab-
ziehbare Geschenke i.S. von § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG nur solche Kosten zu behandeln
sein, die auf die tatsachlich besetzten VIP-Logenplatze entfallen.

333 dazu z.B. Ratschow in Gréber, FGO, 9. Aufl. 2019, § 120 Rz. 77 ff.
334 BFH-Urteil VIR 31/18 vom 29.04.2021, BStBI Il 2021 S. 606; dazu Tz. 73.5 in AktStR 1Il/2021
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* Nicht streitbehaftet war im Urteilssachverhalt die Frage, ob auch Personen aus dem privaten
Umfeld des Unternehmensinhabers bzw. der Gesellschafter teilgenommen haben. Ware dies
der Fall, missten insoweit Entnahmen bzw. verdeckte Gewinnausschiittungen angenommen
werden, wenn solche Personen flr ihre Teilnahme keinen angemessenen Preis entrichten. Dazu
kommt es auch dann, wenn der Steuerpflichtige die Eintrittskarten an Dritte tiberlasst, um damit
gesellschaftlichen Konventionen zu entsprechen, wie z.B. aus Anlass eines personlichen Jubila-
ums33,

32.3.2.4 Berechnung im Einzelnen

Das Finanzgericht hatte — was der BFH im Grundsatz nicht beanstandete — in mehreren Stufen ge-

rechnet:

Stufe 1:

Stufe 2:

Stufe 3:

Stufe 4:

Stufe 5:

Stufe 6:

Ermittlung der ublichen Kosten fir Karten der Preiskategorie 1 zuziiglich eines Zuschlags
von 5 € wegen der Abgeschirmtheit der Loge und der Moglichkeit der (Fremd-)Bewirtung
direkt am Sitzplatz.

Aus dem sich daraus ergebenden Gesamtbetrag sind die Platzwerte fir nicht genutzte
Platze abzuziehen.

Die Platzwertkosten fiir teilnehmende Arbeitnehmer sind zu 50 % (so noch das Finanzge-
richt) bzw. 100 % (so wohl tendenziell der BFH) herauszurechnen.

Die verbleibenden ,Platzwerte” entfallen dann auf die Geschaftsfreunde und sind ins Verhalt-
nis zu den gesamten Platzwerten (vgl. oben Stufe 1) zu setzen.

Mit dem sich aus Stufe 4 ergebenden Prozentsatz werden die tatsachlichen Logenkosten
der C-GmbH aufgeteilt. Danach entfielen in den Streitjahren zwischen 52,9% und 63,6 %
der Gesamtkosten auf die Teilnahme der Kunden der C-GmbH.

Von dem Ergebnis aus Stufe 5 ist dann noch ein Abzug von 40 % flr den enthaltenen Werbe-
aufwand vorzunehmen.

32.4 Praxisfolgen

32.4.1 Unmittelbare Folgen aus dem Urteil selbst

Folgende Aspekte sind aus dem BFH-Urteil fiir die Praxis mitzunehmen:

1. Es ist zu begriBen, dass der BFH dem Grunde nach eine Aufteilung der Kosten fir VIP-Lo-
gen zulasst und er insoweit die durchaus pragmatische Vorgehensweise der Finanzverwaltung im
sog. VIP-Logenerlass bestatigt.

335 dazu Rz. 11 des BMF-Schreibens vom 22.08.2005, BStBI | 2005 S. 845
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. Ebenfalls positivist, dass der BFH eine Anwendbarkeit des § 37b EStG fiir den ,Geschenkeanteil”

bestatigt hat.

. Auch wenn sich der BFH bei der Schatzung der Hohe nach sehr bedeckt halt, wird man i.d.R. der

Aufteilung der Finanzverwaltung von 40:30:30 dann folgen, wenn das Gesamtpaket der VIP-
Loge, sowohl Werbeleistungen und daneben auch eine Zuwendungs- und eine Bewirtungskompo-
nente enthalt. Zwingend ist dies allerdings nicht; auch die Finanzverwaltung sieht ihre Aufteilung
nur als Vereinfachungsregelung an. Ergeben sich im Einzelfall Anhaltspunkte fiir einen hoheren
Werbeanteil, kann dies mit einem daflr anzusetzenden hoheren Anteil berlcksichtigt werden. Die
Beweislast dafiir liegt aber beim Steuerpflichtigen.

. Komplizierter kann es — wie im Urteilsfall — dann werden, wenn eine der drei tiblichen Kom-

ponenten nicht enthalten ist (hier: Bewirtung)®¥. BFH und Finanzverwaltung sind sich insoweit
einig, dass in solchen Fallen eine schatzungsweise Aufteilung nach den beriihmten Umstanden des
Einzelfalles zu erfolgen hat. Der vom BFH aktuell entschiedene Sachverhalt kann dazu als Blau-
pause dienen. Das Endergebnis im Urteilsfall war allerdings nicht so befriedigend, als dass man
nicht versuchen sollte, einzelfallbezogen mit Argumenten in eine etwas giinstigere Aufteilung zu
kommen.

. Fur die Veranstalter konnte Uberlegenswert sein, von vornherein eine steueroptimierte Auftei-

lung der Kosten bereits bei der Vertragsgestaltung vorzunehmen.

. Hilfreich ist die Feststellung des BFH, dass die Kosten fiir nicht besetzte Platze in den VIP-

Logen nicht auf die anwesenden Geschaftsfreunde zu verteilen sind.

. Schwieriger in der Abgrenzung ist die Frage, ob teilnehmenden Arbeitnehmern ein geldwerter

Vorteil zuflieBt. Sind die Aufgaben solcher Arbeitnehmer so vielfaltig wie im Urteilsfall, wird kein
geldwerter Vorteil anzunehmen sein. Bei einer nur schwacher ausgepragten Aufgabenstellung
(,Geschaftsfreunde mit Smalltalk bei Laune halten®) wird dies aber sicherlich anders sein. Hier
sollte auf eine klare Dokumentation der Aufgaben der Arbeitnehmer geachtet werden (wie sie im
Urteilsfall vorhanden war).

. Im Urteilsfall hatte die C-GmbH sehr umfangreiche Dokumentationen rund um die angemietete

VIP-Loge erstellt. Dies ist generell zu empfehlen.

32.4.2 Erganzende Hinweise zur umsatzsteuerlichen Behandlung der VIP-Logen

Der sponsernde Unternehmer kann die auf die Aufwendungen fir die Nutzung einer VIP-Loge entfal-
lenden Vorsteuern unter den allgemeinen Voraussetzungen des § 15 UStG abziehen. Dies bedeutet
insbesondere, dass die im Zusammenhang mit der Nutzung der VIP-Loge erhaltenen Leistungen fiir
das Unternehmen des Leistungsempfangers bezogen werden missen. Davon wird i.d.R. auszu-
gehen sein. Eine Ausnahme gilt allerdings dann, wenn auch Personen aus dem privaten Umfeld der
Unternehmer von der Anmietung der VIP-Loge profitieren.

336 vgl. dazu die sechs Stufen in obiger Tz. 32.3.2.4
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Sofern diese Leistungen nicht einem bestimmten Ausgangsumsatz zuzurechnen sind, ist fiir den Vor-
steuerabzug das Gesamtbild der Verhdltnisse entscheidend¥’. Zur Aufteilung verweist die Finanz-
verwaltung auf die 40:30:30-Regelung im VIP-Logenerlass33.

Im Anschluss enthalt die umsatzsteuerliche Anweisung eine Vereinfachungsregelung, die im er-
tragsteuerlichen VIP-Logenerlass nicht zu fi nden ist: Danach sollen die auf die Verschaffung der Ein-
trittsberechtigung und die Bewirtung entfallenden Aufwendungen — sofern keine andere Zuordnung
nachgewiesen wird — je zur Halfte die auf Geschaftsfreunde und auf eigene Arbeitnehmer entfallen.

Hierbei ist wie folgt zu unterscheiden:

e Soweit die Vorsteuern auf die Eintrittsberechtigungen der Geschaftsfreunde entfallen, sind sie
nach § 15 Abs. 1a Satz 1 UStG nur dann abziehbar, wenn kein Geschenk i.S. von § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 EStG vorliegt. I.d.R. wird die dortige 50 €-Grenze (bis 2023: 35 €) allerdings uberschritten
sein, so dass meist keine Vorsteuerabzugsberechtigung besteht. Eine Besteuerung als unent-
geltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a UStG kommt allerdings nicht in Betracht, weil die Abgabe
aus unternehmerischen Griinden erfolgt.

e Der Bewirtungsteil zugunsten der Geschaftsfreunde ist nach § 15 Abs. 1a Satz 2 UStG nicht vom
Ausschluss des Vorsteuerabzugs bedroht; die darauf entfallenden Vorsteuern sind also abzugs-
fahig, soweit die Aufwendungen angemessen und nachgewiesen sind (was i.d.R. der Fall sein wird).
Auch insoweit liegt keine unentgeltliche Wertabgabe vor.

¢ Eine unentgeltliche Wertabgabe ist allerdings in der Weitergabe der Eintrittskarten an eigene
Arbeitnehmer und in der Bewirtung dieses Personenkreises zu sehen3*. Ausnahmen gelten
dann, wenn es sich um Aufmerksamkeiten handelt (was eher selten der Fall ist, aber z.B. bei
einem Wert einer Eintrittskarte von unter 60 € an einen Arbeitnehmer mit einem runden Geburtstag
denkbar ist) oder — bedeutsamer — wenn der Arbeitgeber aus iiberwiegend eigenbetrieblichem
Interesse handelt.

Y

Ein solches lberwiegend eigenbetriebliches Interesse dirfte im oben erlauterten BFH-Sachver-
halt vorgelegen haben, bei dem die teilnehmenden Arbeitnehmer mit vielfaltigen Aufgaben
zur Betreuung der in der VIP-Loge anwesenden Geschaftsfreunde betraut waren.

337 Rz. 6 des BMF-Schreibens vom 28.11.2006, BStBI | 2006 S. 791
338 Rz. 2 des BMF-Schreibens vom 28.11.2006, BStBI | 2006 S. 791
339 Rz. 9 des BMF-Schreibens vom 28.11.2006, BStBI | 2006 S. 791

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler

197



198

Aktuelle Rechtsprechung / Ausfihrliche Kommentierungen

32.5 Zusammenfassung

Der BFH hat dem Grunde nach bestatigt, dass Aufwendungen fiir VIP-Logen unter die Regelung
zur Steuertbernahme nach § 37b EStG fallen konnen.

Eine schatzungsweise Aufteilung der Aufwendungen in Werbung, Geschenk und Bewirtung ist
vorzunehmen. Die von der Finanzverwaltung propagierte 40:30:30-Aufteilung kann dafiir i.d.R. eine
sinnvolle Vorgehensweise sein.

Ist kein Bewirtungsanteil enthalten, kann die Aufteilung — wie im Urteilsfall — nur nach den Um-
standen des Einzelfalles vorgenommen werden, was einerseits kompliziert werden kann aber
andererseits auch die Moglichkeit zu im Einzelfall giinstigen Losungen ermoglicht.

Kosten fir nicht belegte VIP-Logenplatze sind nicht in die Bemessungsgrundlage des § 37b EStG
einzubeziehen.

Ebenso bleiben anteilige Kosten fiir teilnehmende Arbeitnehmer auBen vor, wenn diese mit viel-
faltigen Aufgaben zur Betreuung der Geschaftsfreunde beauftragt sind.

Umsatzsteuerlich kann die 40:30:30-Aufteilung ebenfalls angewandt werden. Fir den auf die Ge-
schenke entfallenden Anteil ist der Vorsteuerabzug allerdings in aller Regel ausgeschlossen; fiir den
Bewirtungsanteil gilt dies allerdings nicht. Fir teilnehmende Arbeitnehmer kdnnen sich sowohl aus
den Eintrittsberechtigungen als auch aus den Bewirtungen unentgeltliche Wertabgaben ergeben.
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33. Gesundheitsforderung i.S. von § 3 Nr. 34 EStG - Moglichkeiten und

Grenzen

Gesetzliche Normen:

Zugrundliegender Streitfall:

Entscheidung des Gerichts:

Bemerkungen:

Fundstelle:

Leitsatz:

§ 3Nr. 34, 8§19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG;
8§ 20, 20a, 23 Abs. 2 Satz 2 SGB V

Zu klaren war es, ob mit PraventionsmaBnahmen
i.S. § 3 Nr. 34 EStG im Zusammenhang stehende
unentgeltliche oder vergilnstigte Nebenleistungen
des Arbeitgebers ebenfalls steuer- und sozialver-
sicherungsfrei bleiben.

Der BFH hat dies in Ubereinstimmung mit der Sicht-
weise der Finanzverwaltung verneint.

Auch innerhalb der vom BFH bestatigten Grenzen
bietet § 3 Nr. 34 EStG attraktive Moglichkeiten, den
eigenen Arbeitnehmern ohne steuer- und sozialver-
sicherungsrechtliche Belastung etwas Gutes zu tun.

DStR 2024 S. 431

Mit Praventionsleistungen im Zusammenhang stehende unentgeltliche oder vergiinstigte Unterkunfts-
und Verpflegungsleistungen des Arbeitgebers sind regelmaBig nicht nach § 3 Nr. 34 EStG steuerfrei®*.

Sachverhalt:

In den Streitjahren 2011 bis 2014 ermdglichte die Unternehmerin G — eine gemeinnutzige GmbH, was
aber im Ergebnis keine Rolle spielt — ihren Arbeitnehmern die Teilnahme an sog. Gesundheitstagen. Die
Veranstaltungen begannen jeweils freitags um 12:00 Uhr und endeten sonntags um 13:30 Uhr oder
14:00 Uhr. Die Unterbringung der Teilnehmer erfolgte wahrend dieser Zeit in einem Ferienzentrum
oder in einem Hotel. Das Veranstaltungsangebot bestand z.B. aus einer Einflihrung in Nordic Walking,
einer Ruckenschule, aus progressiver Muskelentspannung oder aus Ernahrungskursen.

340 BFH-Urteil VIR 24/21 vom 23.11.2023, veroffentlicht am 22.02.2024
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SCHAUBILD

G gGmbH - >
Ubernahme samtlicher .
Kosten bei geringer Willkommen zu den
Selbstbeteiligung Gesundheitstagen

der Arbeitnehmer

1]

Arbeitnehmer der
G gGmbH

Inwieweit fihrt die Ubernahme
der Kosten auf der Ebene der
Arbeitnehmer zu
steuerpflichtigem Arbeitslohn?

Der von der Arbeitgeberin fiir die Seminarteilnahme nebst Unterkunft und Verpflegung kalkulierte Preis
betrug je Teilnehmer 285 € (2011 und 2012) beziehungsweise 280 € (2013 und 2014). Die Arbeit-
nehmer hatten lediglich einen Eigenanteil i.H. von 99 € zu zahlen, die dartber hinausgehenden Kosten
trug die G. Die Krankenkassen ordneten den von den Arbeitnehmern gezahlten Eigenanteil als Aufwen-
dungen i.S. des § 20 SGB V ein und erstatteten (auf Antrag) Betrage zwischen 75 € und 99 €.

Die Unternehmerin behandelte die Vorteile aus der Teilnahme an den Gesundheitstagen — so-
weit diese Uber den von den Teilnehmern zu tragenden Eigenanteil hinausgingen — als gemaBl § 3
Nr. 34 EStG steuerfreien Arbeitslohn. Die Finanzverwaltung war demgegeniber der Ansicht, die
Steuerbefreiung des § 3 Nr. 34 EStG erstrecke sich nicht auf Neben- oder Zusatzleistungen, wie
die Kosten von Verpflegung und Unterkunft. Fir die auf diese geldwerten Vorteile entfallende, nicht
einbehaltene und abgeflhrte Lohnsteuer nahm die Behdrde die Arbeitgeberin fir den Streitzeitraum
durch Nachforderungsbescheid gemaB § 40 Abs. 1 EStG in Anspruch.

Das Finanzgericht der ersten Instanz gab der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen Klage statt.
33.1 Betriebliche Gesundheitsforderung: Den Fiskus rechtssicher an den Kosten beteiligen!

33.2 Die Entscheidung des BFH im aktuellen Streitfall

33.3 Anmerkungen zum entschiedenen Fall

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler



Aktuelle Rechtsprechung / Ausfiihrliche Kommentierungen

Losung:

33.1 Betriebliche Gesundheitsforderung: Den Fiskus rechtssicher an den Kosten
beteiligen!

33.1.1 Vorbemerkung

Insbesondere aufgrund der ungunstigen Altersstruktur innerhalb der Bevolkerung in Deutschland wird
es zunehmend schwieriger, geeignete (qualifizierte) Mitarbeiter zu finden und dauerhaft
zu binden. Nicht nur vor diesem Hintergrund gewinnen die Fragen danach, wie ein ,angenehmes*
Betriebsklima geschaffen werden kann und wie insbesondere die krankheitsbedingten Fehlzeiten
der Arbeitnehmer reduziert werden konnen, eine nicht zu unterschatzende Bedeutung. Insoweit steht
es zunachst einmal jedem Arbeitgeber frei, die ihm geeignet erscheinenden MaBnahmen zu ergreifen.

Aus steuerlicher Sicht ist allerdings — wie von mir bereits friher dargestellt3*! — flankierend danach zu
fragen, unter welchen Voraussetzungen die diesbezuglichen Kosten

e auf Seiten des Arbeitgebers als betrieblicher Aufwand abzugsfahig sind und

e ob einschlagige MaBnahmen auf Seiten der Arbeitnehmer zu zusatzlichem Arbeitslohn
flhren oder nicht.

Anzustreben ist es insoweit natiirlich, dass die entsprechenden MaBnahmen auf der Ebene des Arbeit-
nehmers nicht zu steuer- und sozialversicherungspflichtigem Arbeitslohn fiihren, die diesbezlglichen
Aufwendungen auf der Ebene des Arbeitgebers aber gleichwohl als Betriebsausgaben abgezogen
werden konnen.

33.1.2 Optimale Zielerreichung bei ,Leistungen im ganz iiberwiegenden eigenbetriebli-
chen Interesse des Arbeitgebers”

33.1.2.1 Die Zielsetzung ,Betriebsausgabenabzug beim Arbeitgeber / Kein Arbeitslohn beim Arbeit-
nehmer” wird dann in optimaler Weise erreicht, wenn dargetan werden kann, dass die durchge-
fihrten MaBnahmen im ganz iiberwiegenden eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers
liegen. Hiervon ist in folgenden Fallen auszugehen:

1. Der Arbeitgeber erflllt mit den durchgefiihrten MaBnahmen eigene gesetzliche Pflichten wie
etwa beim Arbeitsschutz. Hierzu zéhlen u.a.

e die Ubernahme der Kosten fiir eine augenarztlich verordnete Bildschirmarbeitsbrille,
¢ alle arbeitsmedizinischen Vorsorgeuntersuchungen sowie

¢ Auflagen und Kurse, die von den Berufsgenossenschaften vorgeschrieben werden.

341 vgl. Tz. 49 in AktStR 11/2013
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2. Der Arbeitgeber finanziert MaBnahmen zur Vorbeugung gegen berufsbedingte Erkrankun-
gen. Hierunter sind samtliche Aktivitaten zu subsumieren, die dazu beitragen, tatigkeitsbedingte kor-
perliche oder psychische Belastungen zu vermeiden oder zumindest zu verringern.

Innerhalb dieser Kategorie wurde in der Vergangenheit in folgenden Fallen das insoweit erforderliche
uberwiegende betriebliche Interesse anerkannt:

¢ Kreislauftrainingskuren bei entsprechender Empfehlung und Begleitung durch Betriebsarzte3+2.

e Massage der Mitarbeiter am Arbeitsplatz durch ausgebildetes Fachpersonal, wenn hierdurch
spezifischen berufsbedingten Beeintrachtigungen der Gesundheit der Arbeitnehmer, wie etwa von
Nacken- und Riickenschmerzen der an Computer-Arbeitsplatzen tatigen Mitarbeitern, vorgebeugt
werden soll oder wenn diese hierdurch gemildert oder beseitigt werden sollen343,

e Wirbelsdulentherapie nach dem sog. FPZ-Konzept, einer integrierten funktionellen Riicken-
schmerztherapie zur Vorbeugung von Arbeitsausfallen3*+.

¢ Riickentrainingsprogramme zur Vorbeugung und Behandlung von Berufskrankheiten34.
¢ Die Moglichkeit firmeneigene Fitnessgerate zu nutzen.

3. Nach einer friiheren Entscheidung des BFH*¢ liegen auch Vorsorgeuntersuchungen von leiten-
den Angestellten im ganz iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers und sind
deshalb nicht als (weitere) Gegenleistung fiir die Zurverfligungstellung der Dienste dieser Arbeitneh-
mer zu betrachten. Hierflr ist es allerdings sicherzustellen, dass der Arbeitgeber

e den Personenkreis, der untersucht werden soll, sowie
¢ den Untersuchungsturnus und

¢ das Untersuchungsprogramm bestimmt.

e

Das uberwiegend eigenbetriebliche Interesse an diesen Untersuchungen hat der BFH auch deshalb
bejaht, weil nur ein begrenzter Personenkreis — namlich die leitenden Angestellten — untersucht
wurde. Ob die Finanzierung derartiger unspezifischer Vorsorgeuntersuchungen dann auf der Ebene
der Untersuchten als (weiterer) Arbeitslohn zu begreifen ware, wenn es keine derartige Einschran-
kung gegeben hatte, hat der BFH ausdriicklich offen gelassen; m.E. ist dies jedoch zu bejahen.

342 BFH-Urteil VIR 242/71 vom 24.01.1975, BStBI 11 1975 S. 340

343 BFH-Urteil VIR 177/99 vom 30.05.2001, BStBI Il 2001 S. 671, Tz 108.1 in AktStR IV/2001
344 Finanzgericht Koln, Urteil 12 K 428/03 vom 24.09.2003

345 BFH-Urteil VI B 78/06 vom 04.07.2007, BFH/NV 2007 S. 1874

346 VIR 75/79 vom 17.09.1982, BStBI Il 1983 S. 39
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33.1.2.2 In den dargestellten Situationen ist also von einem ganz iberwiegenden eigenbetrieblichen
Interesse des Arbeitgebers an den durchgefihrten gesundheitsorientierten MaBnahmen auszugehen.
Die von diesem getragenen Kosten sind dann als Betriebsausgaben abzugsfahig, wahrend es auf
der Ebene der betroffenen Arbeitnehmer nicht zu einem Zufluss von (weiterem) Arbeitslohn kommt.
Unbedingt zu beachten ist es insoweit, dass der Arbeitgeber die Beweislast dafiir tragt, dass sein
eigenes betriebliches Interesse in einer solchen Weise im Vordergrund steht, dass der sich er-
gebende Vorteil fiir die betroffenen Arbeitnehmer nicht ins Gewicht fallt.

33.1.3 Beschrankte Zielerreichung bei Inanspruchnahme des Freibetrags gem. § 3 Nr. 34 EStG

33.1.3.1 Mochte der Arbeitgeber demgegeniber zwar einen Beitrag zur Erhaltung und Forde-
rung der Gesundheit seiner Arbeitnehmer leisten, lasst sich ein ganz Uberwiegendes eigenbetrieb-
liches Interesse aber nicht darstellen, so konnen derartige Leistungen dann in betragsmaBig
beschrankten Rahmen steuer- und sozialabgabenfrei bleiben, wenn die Voraussetzungen des
§ 3 Nr. 34 EStG erfiillt sind. Hierflir erforderlich ist allerdings,

e dass es sich um zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachte Leistungen
des Arbeitgebers zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszustands und der betrieb-
lichen Gesundheitsforderung handelt,

e die hinsichtlich Qualitat, Zweckbindung, Zielgerichtetheit und Zertifizierung den Anforderungen
der §§ 20 und 20b des Fiinften Buches des Sozialgesetzbuchs geniigen

¢ und dass die Aufwendungen pro Arbeitnehmer 600 €3*’ einschlieBlich Umsatzsteuer jahr-
lich nicht iibersteigen. Hierbei handelt es sich nicht um eine Freigrenze, sondern um einen Frei-
betrag3*s. Uberschreitet somit der Aufwand des Arbeitgebers fiir den einzelnen Arbeitnehmer den
Betrag von 600 € im Jahr, so ist lediglich der (ibersteigende Betrag steuer- und sozialversiche-
rungspflichtig.

s

Der Freibetrag nach § 3 Nr. 34 EStG ist zudem nicht auf den einzelnen Arbeitnehmer, sondern
auf das jeweilige Dienstverhaltnis bezogen. Bei einem unterjahrigen Wechsel des Arbeitsplat-
zes oder bei mehreren parallelen Dienstverhaltnissen kann dieser Freibetrag daher mehrmals in
Anspruch genommen werden. Hierbei orientiert sich der Arbeitnehmerbegriff am Steuerrecht. Dies
hat zur Folge, dass auch pauschalierte geringfiigig entlohnte Beschaftigte sowie sozial-
versicherungsfreie Gesellschafter-Geschéftsfiihrer hiervon profitieren konnen; da Gesund-
heitsforderungsleistungen zum betrieblichen Alltag zahlen, dirfte sich insoweit die Frage nach
einer verdeckten Verteilung von Gewinn ungeachtet der Tatsache nicht stellen, dass einschlagige
Rechtsprechung hierzu nicht existiert.

347 500 € bis 2019
348 Nacke/Hechtner in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, § 3 Rz. 267

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler

203



204

Aktuelle Rechtsprechung / Ausfihrliche Kommentierungen

33.1.3.2 Firr die praktische Umsetzung ist es zunachst festzuhalten, dass nur die Bereitstellung und
Finanzierung solcher GesundheitsforderungsmaBnahmen nach § 3 Nr. 34 EStG begiinstigt
ist, die hinsichtlich Qualitat, Zweckbindung, Zielgerichtetheit und Zertifizierung den Anforderungen
der §§ 20 und 20b SGB V geniigen. Es geht insoweit um MaBnahmen, die Versicherte dabei unter-
stutzen, Krankheitsrisiken moglichst friihzeitig vorzubeugen und ihre gesundheitlichen Potenziale und
Ressourcen zu starken. Auf diese auBersteuerlichen Normen nimmt die Finanzverwaltung in ihrem
Schreiben ,Umsetzungshilfe zur steuerlichen Anerkennung von Arbeitgeberleistungen nach § 3 Num-
mer 34 EStG3*“ Bezug.

Im Einzelnen geht es hierbei um die folgenden ,Handlungsfelder:

1. Primarpravention, um den allgemeinen Gesundheitszustand zu verbessern und insbesondere
einen Beitrag zur Verminderung sozial bedingter Ungleichheit von Gesundheitschancen zu erbrin-
gen (§ 20 SGB V), z.B.

e Kurse zur Stressvermeidung,
e gesundheitsorientierte BewegungsmaBnahmen,
e Ernahrungsberatung (z.B. zur Reduzierung von Ubergewicht).

2. Gesundheitsforderung in Betrieben, um unter Beteiligung der Versicherten und der Verantwort-
lichen fiir den Betrieb die gesundheitliche Situation einschlieBlich ihrer Risiken und Potenziale zu
erheben und Vorschlage zur Verbesserung der gesundheitlichen Situation sowie zur Starkung der
gesundheitlichen Ressourcen und Fahigkeiten zu entwickeln und deren Umsetzung zu unterstitzen
(§ 20b SGB V), z.B.

e Bewegungsprogramme,
e Ernahrungsprogramme,
e Kurse zur Stressbewaltigung und Entspannung,

e Fuhrungskraftetraining zur Konfliktbewaltigung,

e Seminare zur Einschrankung des Suchtmittelkonsums (z.B. hinsichtlich Rauchen und Alkohol am
Arbeitsplatz, wozu in Zukunft auch der Konsum von Cannabis zu zahlen sein wird).

3. Informationen zur Ergonomie am Arbeitsplatz, aber auch arbeitsbedingter, korperlicher Be-
lastungen, z.B. zum richtigen Heben, Transportieren u.a. von Lasten, sowie zur gesundheitsge-
rechten Ausrichtung der Kantinenverpflegung.

349 IVC5-S2342/20/10003 :003 vom 20.04.2021, BStBI | 2021 S. 700
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e

Die Krankenkassen bieten interessierten Betrieben auf der Grundlage von § 20b SGB V in der
betrieblichen Gesundheitsforderung Unterstiitzung an. Die Kontaktaufnahme durch den Betrieb
kann bei jeder Krankenkasse, bei der eigene Beschaftigte versichert sind, oder iber eine gemein-
same Koordinierungsstelle der Krankenkassen3>° erfolgen.

33.1.3.3 Nicht Gbersehen werden darf mit Blick auf den Zugang zu § 3 Nr. 34 EStG die seit dem
01.01.2019 geltende Voraussetzung der Zertifizierung der GesundheitsforderungsmafBnah-
men. Diese Zertifizierung erfolgt durch die Krankenkassen oder eine von diesen beauftragte Stelle
(§ 20 Absatz 5 Satz 1 SGB V). Insoweit ist Folgendes zu beachten:

1. Zusatzlich zu den ohnehin erforderlichen betragsmaBigen Aufzeichnungen der steuerfreien
Beziige im Lohnkonto muss der Arbeitgeber in den Fallen des § 3 Nr. 34 EStG auch die iib-
rigen relevanten Unterlagen gem. § 4 Abs. 2 Nr. 4 LStDV zum Lohnkonto nehmen und auf-
bewahren. Hierbei handelt es sich insbesondere um die Nachweise tber die Zertifizierung der
MaBnahmen sowie Teilnahmebescheinigungen; speziell die Teilnahmebescheinigungen sind von
besonderer Bedeutung, denn die Praventionskurse finden vielfach auBerhalb des Betriebs statt, so
dass der Arbeitgeber keine unmittelbare Kontrolle (iber die Teilnahme seiner Arbeitnehmer hat.

2. Fir im Auftrag des Arbeitgebers allein fiir dessen Beschaftigte erbrachte Praventions-
kurse besteht mangels Beteiligung der gesetzlichen Krankenkassen keine Zertifizierungsmaog-
lichkeit. Solche nicht zertifizierten Leistungen zur individuellen verhaltensbezogenen Pravention
konnen aber nach § 3 Nr. 34 EStG auch nach Ansicht der Finanzverwaltung®! insbesondere
dann steuerfrei sein, wenn sie inhaltlich mit einem bereits zertifizierten und gepriiften
Kurskonzept eines Fachverbands oder einer anderen Organisation (zum Beispiel Kursinhalt ,RU-
cken-Fit") entsprechen. Der Anbieter hat insoweit das von ihm genutzte zertifizierte Kurskonzept
zu benennen und schriftlich zu bestatigen, dass der angebotene Praventionskurs entsprechend
den dort vorgegebenen Stundenverlaufsplanen durchgefiihrt wird. Daneben hat der Kursleiter
schriftlich zu versichern, dass seine Qualifikation den Kriterien des GKV-Spitzenverbandes zur
Zertifizierung von Kursangeboten in der individuellen verhaltensbezogenen Pravention entspricht.
Diese Erklarungen zum verwendeten Kurskonzept und zur Qualifikation des Kursleiters sind
ebenfalls zum Lohnkonto zu nehmen.

33.2 Die Entscheidung des BFH im aktuellen Streitfall

33.2.1 Vor dem Hintergrund der unstreitigen Anwendbarkeit der Norm des § 3 Nr. 34 EStG auf die
von der Arbeitgeberin G finanzierten gesundheitsbezogenen MaBnahmen war vorliegend zu klaren,
welche (Neben)Leistungen in die hierdurch vermittelte Steuer- und Sozialversicherungsfreiheit
einzubeziehen sind. Nach Auffassung des Finanzgerichts der ersten Instanz®>> waren die Ne-
ben- oder Zusatzleistungen, wie die Kosten der Verpflegung und der Unterkunft, untrennbarer

350 www.bgf-koordinierungsstelle.de
351 Tz. 2.2 des Schreibens IV C 5 - S 2342/20/10003 :003 vom 20.04.2021, BStBI | 2021, 700
352 Thiringer Finanzgericht, Urteil 1 K 655/17 vom 14.10.2021, DStRK 2022, 185
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Teil der GesundheitsforderungsmaBnahmen und somit ebenfalls nach § 3 Nr. 34 EStG steuerfrei.
Die Nebenkosten sollten hiernach also das Schicksal der Kosten der HauptmaBnahme teilen.

33.2.2 Diese Sichtweise hat der BFH allerdings in seiner Revisionsentscheidung verworfen:

Zunachst weist der VI. Senat des BFH darauf hin, dass die mit der Teilnahme an den Gesundheits-
tagen tibernommenen Nebenleistungen (Unterkunft, Verpflegung) keine Leistungen im ganz
iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse darstellen. Vielmehr handelt es sich hierbei insge-
samt um (weiteren) Arbeitslohn.

Anders als der Vorteil aus der Teilnahme an den gesundheitsbezogenen MaBnahmen selbst,
sind die vorliegend zu beurteilenden Nebenleistungen nach Ansicht des Gerichts nicht nach
§ 3 Nr. 34 EStG steuerfrei. Die Ubernachtungs- und Verpflegungsleistungen verbes-
sern namlich weder den allgemeinen Gesundheitszustand der Mitarbeiter noch fordern sie
deren Gesundheit.

Dies ergibt sich auch aus den von § 3 Nr. 34 EStG erwahnten sozialrechtlichen Vorschriften,
die zwischen

o primdren Praventionsleistungen und
o iibrigen Kosten

unterscheiden. Zu den Ubrigen Kosten zahlen nach § 23 Abs. 2 Satz 2 SGB V solche fiir Verpfle-
gung und Unterkunft. Auf §__23 Abs. 2 Satz 2 SGB V nimmt § 3 Nr. 34 EStG aber gerade keinen
Bezug. Dies entspricht im Ubrigen auch der Sichtweise der Finanzverwaltung?3>.

Nichts Gegenteiliges ergibt sich aus Vereinfachungsgriinden: Auch wenn § 3 Nr. 34 EStG nach
der seinerzeitigen Gesetzesbegrindung®** Vereinfachungszwecken dienen soll, so gehen diese
nur dahin, dass nicht mehr geprift werden muss, ob entsprechende MaBnahmen im ganz tberwie-
genden eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers liegen. Die Vereinfachung geht aber nicht
derart weit, dass von § 3 Nr. 34 EStG samtliche Vorteile erfasst werden, die mit der
Pravention bzw. Gesundheitsforderung in (irgendeinem) Zusammenhang stehen.

SchlieBlich macht der VI. Senat des BFH ein weiteres Mal**® deutlich, dass die vorliegend zu beurtei-
lenden ,Gesundheitstage” keine im steuerlichen Sinne einheitliche MaBnahme darstellen.
Vielmehr habe die Priifung, ob ein Zugang zu der Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 34 EStG zu bejahen
ist oder nicht, nicht fiir die GesamtmaBnahme, sondern gesondert fiir jeden einzelnen Vorteil
zu erfolgen. Lediglich fir die Priifung der Einhaltung des Jahreshdochstbetrags von 600 €
sind samtliche entsprechenden, im Kalenderjahr gewahrten Zuwendungen als Gesamt-
heit zu betrachten.

353 Rz. 34 des Schreibens IV C 5 -S 2342/20/10003 :003 vom 20.04.2021, BStBI | 2021 S. 700
354 BT-Drucks. 16/10189 S. 47
355 vgl. schon das Urteil VIR 21/19 vom 01.09.2021, BStBI Il 2022 S. 233
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33.3 Anmerkungen zum entschiedenen Fall

33.3.1 Auch nach dieser Entscheidung bleibt es dabei, dass in Fallen arbeitgeberfinanzierter
gesundheitsbezogener MaBnahmen stets zunachst zu priifen ist, ob diese im ganz iiberwie-
genden eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers liegen. Falls ja, sind die diesbezlglichen
Kosten auf der Ebene des Arbeitgebers als Betriebsausgaben abzugsfahig, ohne dass der hiermit
verbundene Vorteil auf der Ebene der Arbeitnehmer steuer- und sozialversicherungsrechtliche Aus-
wirkungen hat.

33.3.2 Lasst sich demgegeniber ein ganz iiberwiegendes eigenbetriebliches Interesse des
Arbeitgebers nicht darstellen, ist bei arbeitgeberfinanzierten Gesundheitsmanahmen die Anwend-
barkeit von § 3 Nr. 34 EStG zu priifen. Mit Blick auf diese Norm bestatigt der BFH vorliegend
allerdings die strenge Rechtsauffassung der Finanzverwaltung®®, wonach Nebenkosten — wie
insbesondere fir Verpflegung und Unterkunft — nicht von § 3 Nr. 34 EStG umfasst sind.

Gleichwohl hat der BFH den Fall nochmals an das Finanzgericht der ersten Instanz zuriickver-
wiesen. Da dieses Gericht von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen ist, hat es namlich — von
seinem Standpunkt aus zu Recht — keine hinreichenden Feststellungen zur Bewertung der un-
entgeltlichen oder verbilligten Verpflegungs- und Unterkunftsleistungen getroffen. Dies ist im
zweiten Rechtsgang nachzuholen.

33.3.3 Einnahmen, die nicht in Geld bestehen (Wohnung, Kost, Waren, Dienstleistungen und sons-
tige Sachbeziige), sind gem. § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG mit den um iibliche Preisnachlasse ge-
minderten Ublichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen. Im Rahmen von § 3 Nr. 34 EStG
kann die Bewertung entsprechender Leistungen nach Ansicht der Verwaltung aus Vereinfachungs-
griinden - und damit abweichend vom Grundsatz des § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG - allerdings mit den
tatsdchlichen Aufwendungen des Arbeitgebers erfolgen.

33.3.4 Vor dem Hintergrund dieser BFH-Entscheidung ist beim betrieblichen Gesundheitsma-
nagement eine konsequente Kostentrennung durchzufiihren. Solche Kostenbestandteile, die

— wie die Kosten fir Verpflegung und Unterkunft — nicht unmittelbar der Gesundheitsforderung der

Arbeitnehmer dienen, sind einerseits nicht nach § 3 Nr. 34 EStG begiinstigt, verbrauchen aber

anderseits auch nicht den diesbeziiglichen jahrlichen Freibetrag von 600€ je Arbeitnehmer

und Dienstverhaltnis.

3.3.5 Mit Blick auf solche steuerpflichtigen, mit Praventionsleistungen lediglich im Zusammenhang
stehenden Neben- oder Zusatzleistungen ist im Rahmen der gestaltenden Beratung allerdings
unbedingt an andere Steuerbefreiungsvorschriften bzw. Méglichkeiten zur Lohnsteuerpau-
schalierung zu denken:

e So konnten z.B. Fahrtkosten fiir die Nutzung offentlicher Verkehrsmittel im Linienverkehr
nach § 3 Nr.45 EStG steuerfrei bleiben. Die Steuerfreiheit fiir Auswartstatigkeiten scheidet
allerdings mangels betrieblichen Anlasses aus.

356 Schreiben IV C 5 - S 2342/20/10003 :003 vom 20.04.2021, BStBI | 2021 S. 700
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¢ Fiir steuerpflichtige Arbeitslohnanteile konnte bei Vorliegen von geldwerten Vorteilen eine
Pauschalierung nach § 37b Abs. 2 EStG mit 30 % - allerdings mit Sozialversicherungs-
pflicht — erwogen werden.

33.3.6 Liegt eine GesundheitsforderungsmaBnahme im iiberwiegend eigenbetrieblichen In-
teresse, muss der Arbeitgeber keine Umsatzsteuer abfiihren, denn er erbringt insoweit keine
Leistung gegenliber seinen Arbeitnehmern. Es bleibt somit per Saldo beim Vorsteuerabzug nach
MaBgabe der Verhiltnisse des Unternehmens des Arbeitgebers.

Handelt es sich bei einer GesundheitsforderungsmaBnahme hingegen um eine solche Leistung, die
iiberwiegend den Mitarbeitern zugutekommt, stellt dies eine umsatzsteuerpfl ichtige unent-
geltliche Wertabgabe aus dem Unternehmen des Arbeitgebers dar. Hiervon ist in den Fallen des
§ 3 Nr. 34 EStG auszugehen. Als Bemessungsgrundlage sind gemaB § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG die
bei der Ausfiihrung entstandenen Ausgaben anzusetzen.

Y

Eine eigenstandige Prifung erfordert allerdings die Frage danach, wie sich die umsatzsteuerliche
Situation auf Seiten des Leistungserbringers darstellt. Voraussetzung fiir den Zugang zu der
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 14 UStG ist hierbei regelmaBig ein entsprechender Befahigungs-
nachweis z.B. als Arzt. Fehlt es an einem solchen formalisierten Befahigungsnachweis, kommt
die Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 14 UStG dann in Betracht®®’, wenn die erbrachten Leistungen ihrer
Art nach von den Sozialversicherungstragern fir die Patienten bezahlt werden.

33.3.7 Was den Eigenanteil der Arbeitnehmer angeht, gilt Folgendes:

e Soweit die Arbeitnehmer diesbezligliche Erstattungen von ihren Krankenkassen erhalten ha-
ben, kommt ein Kostenabzug mangels Belastung nicht in Betracht. Da insoweit tatsachlicher
Aufwand der Arbeitnehmer vergiitet wurde, filhrt dies allerdings nicht zu einer Minderung der
abzugsfahigen Sonderausgaben.

Bonuszahlungen der Krankenkassen i.S. von § 65a SGB V mindern als Beitragserstat-
tung die nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a EStG abzugsfahigen Sonderausgaben,
wenn diese unabhangig davon gezahlt werden, ob dem Versicherungsnehmer finanziel-
ler Gesundheitsaufwand entstanden ist oder nicht. Wird tatsachlicher Aufwand vergiitet,
ist dies keine den Sonderausgabenabzug mindernde Beitragsriickerstattung. Wird ein
solcher Bonus demgegeniiber unabhangig davon gezahlt, ob dem Versicherten durch das ho-
norierte Verhalten ein finanzieller Aufwand entstanden ist oder nicht, liegt eine den Sonder-
ausgabenabzug mindernde Beitragsriickerstattung vor.

357 vgl. hierzu das BFH-Urteil XI R 3/15 vom 26.07.2017, BStBI Il 2018 S. 793, Tz. 8.2 in AktStR 1/2018
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Fur den Fall, dass von einer gesetzlichen Krankenkasse auf der Basis von § 65a SGB V
gewahrte Geldpramien (Boni) fiir gesundheitsbewusstes Verhalten eine die Sonderaus-
gaben mindernde Beitragserstattung darstellen, hatte die Finanzverwaltung mit Schrei-
ben vom 16.12.2021%2 eine Vereinfachungsregelung geschaffen: Bonusleistungen gelten
hiernach bis zur Hohe von 150 € pro versicherte Person und Jahr als Leistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung und mindern deshalb die abzugsfahigen Sonder-
ausgaben nicht. Diese Regelung war zunachst bis Ende 2023 befristet und wurde nun
durch ein Schreiben des Bundesministers der Finanzen fiir bis zum 31.12.2024 geleistete
Zahlungen verlangert®°. Dariiber hinausgehend plant die Bundesregierung3®, diese verein-
fachende Regelung gesetzlich zu verankern und zu entfristen.

e Soweit die Arbeitnehmer mit dem Eigenanteil belastet bleiben, kommt ein Werbungskosten-
abzug i.S. von § 9 EStG nicht in Betracht. Aufwendungen fiir Unterkunft und Verpflegung die-
nen namlich nicht der Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen aus nichtselbstandiger
Arbeit.

¢ Ein Sonderausgabenabzug scheidet insoweit deshalb ebenfalls aus, weil sich diese Kosten
nicht unter die abschlieBende Aufzahlung in § 10 EStG subsumieren lassen.

e SchlieBlich kommt auch eine Beriicksichtigung dieser Aufwendungen als Teil der auBergewdhn-
lichen Belastungen i.S. von § 33 EStG deshalb nicht in Betracht, weil es insoweit an den
Merkmalen ,AuBergewodhnlichkeit” und ,Zwangslaufigkeit” fehlt.

358 IVC3-S2221/20/10012 :002, BStBI1 2022 S. 155
359 Schreiben IV C 3-S 2221/20/10012 :005 vom 28.12.2023, BStBI | 2024 S. 209
360 vgl. hierzu die Ubersicht unter der Tz. 49.2 in diesem Manuskript Il/2024
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34. Abwahl der Abgeltungsteuer bei GmbH-Gesellschaftern: Keine ganz einfache

Materie!

Gesetzliche Normen: § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1, § 32d
Abs. 2 Nr. 3 EStG

Zugrundliegender Streitfall: Unter bestimmten Voraussetzungen konnen GmbH-
Gesellschafter auf die Anwendung der Abgeltungsteuer
zugunsten des Teileinkunfteverfahrens verzichten. Im
Gesetz ist dazu ein Funf-Jahres-Zeitraum enthalten.

Entscheidung des Gerichts: Der BFH hat - entgegen der bisherigen Verwaltungsauf-
fassung — entschieden, dass die Voraussetzungen fir
die Wahl des Teileinkinfteverfahrens nur im Erstjahr,
nicht aber in den vier Folgejahren vorliegen mussen.

Bemerkungen: Die Entscheidung ist zwar zu einer Altfassung des
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG ergangen. Sie ist aber grund-
satzlich auch fir die aktuelle Gesetzesfassung von Be-
deutung.

Fundstelle: DStR 2024 S. 739

Leitsatz:

Nach einer wirksamen erstmaligen Antragstellung ist das Vorliegen der materiell-rechtlichen Antrags-
voraussetzungen gemaB § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz Buchst. a und b EStG in den folgenden vier Veran-
lagungszeitraumen vom FA zu unterstellen. Diese missen nur fir das erste Antragsjahr vorliegen; ihr
Wegfall in den folgenden vier Veranlagungszeitraumen ist unerheblich!,

Sachverhalt:
X war in den Vorjahren und in den Streitjahren 2014 und 2015 zu 12,5 % an der X-GmbH beteiligt.
Bis Ende 2011 war er Geschaftsfihrer der X-GmbH und ab 2012 bis zum 31.03.2013 als (,norma-

ler’) Arbeitnehmer bei der X-GmbH angestellt. In den Jahren 2014 und 2015 war X in unveranderter
Hohe an der X-GmbH beteiligt, aber nicht mehr fiir diese tatig.

Aus der Beteiligung an der X-GmbH erzielte X Gewinnausschiittungen i.H. von 100.000 € im Jahr
2014 und i.H. von 72.000 € im Jahr 2015. Im Zusammenhang mit seiner GmbH-Beteiligung waren
ihm Werbungskosten (Fahrtkosten und Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitszimmer) entstanden.

361 BFH-Urteil VIR 2/21 vom 12.12.2023, DStR 2024 S. 739, veroffentlicht am 28.03.2024
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In seiner Einkommensteuererklarung flir 2013 stellte X erstmals einen Antrag gemaB § 32d Abs. 2
Nr. 3 Satz 1 Buchst.b EStG und beantragte die Anwendung des Teileinkinfteverfahrens, um — unter
Beriicksichtigung des sog. Teilabzugsverbots des § 3c Abs. 2 EStG - einen Abzug seines Beteiligungs-
aufwands zu erreichen. Diesen Aufwand machte er auch in den Streitjahren 2014 und 2015 geltend.

Dem folgte das Finanzamt unter Hinweis auf eine Aussage im sog. Abgeltungsteuererlass nicht3¢?, Seit
dem 31.03.2013 habe X die personlichen Anforderungen flir eine Antragstellung gemaB § 32d Abs. 2
Nr. 3 Satz 1 Buchst. b EStG namlich nicht mehr erflillt. § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 EStG enthalte ledig-
lich eine Befreiung von den Nachweisanforderungen in den vier Folgejahren nach der Antragstellung,
setze aber voraus, dass die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Antragstellung in jedem der
Folgejahre erfiillt seien.

SCHAUBILD

Bis 31.12.2011:
X = Geschaftsfiihrer der X-GmbH

01.01.2012 - 31.03.2013:

X = ,normaler” Arbeitnehmer bei der X-GmbH
Ab 01.04.2013:
Ausschittungen in den Keine Tatigkeit des X fur die X-GmbH
12,5 % Jahren 2014 und 2015

100.000 € bzw. 72.000 €

tmmmmmm—===)

Kann X in den Streitjahren
X-GmbH 2014 und 2015 seine
Werbungskosten zu 60 %
abziehen, nachdem er im Jahr 2013
einen Antrag auf Anwendung des
Teileinkuinfteverfahrens nach
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG gestellt hat?

34.1 Die gesetzliche Regelung und ihre Tiicken
34.2 Die Entscheidung des BFH: Werbungskostenabzug!
34.3 Praxisfolgen

34.4  Zusammenfassung

362 BMF-Schreiben vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742, Rz. 139
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Losung
34.1 Die gesetzliche Regelung und ihre Tiicken
34.1.1 Hintergrund und Gesetzeswortlaut

Einklnfte aus Kapitalvermogen unterliegen im Regelfall der Abgeltungsteuer von 25 %. Dies gilt auch
fir Beteiligungen an Kapitalgesellschaften. Im Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer ist allerdings
ein Werbungskostenabzug grundsatzlich nicht moglich; es wird lediglich der sog. Sparer-Pausch-
betrag in Hohe von 1.000 € gewahrt (§ 20 Abs. 9 Satz 1 EStG). Wer an einer Kapitalgesellschaft in
gewissem Umfang beteiligt ist, kann allerdings alternativ auch die Anwendung des Teileinkiinfte-
verfahrens wahlen.

Dies ist haufig dann sinnvoll, wenn firr die Beteiligung Aufwendungen anfallen (Finanzierungskosten
usw.). Mit der Option in das Teileinkiinfteverfahren kann namlich der Werbungskostenabzug erreicht
werden; § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 EStG schlieBt namlich u.a. die Anwendung von § 20 Abs. 9 EStG aus.

Die maBgebliche gesetzliche Regelung hat folgenden Wortlaut:

GESETZESTEXT

§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG
(2) 'Absatz 1 gilt nicht

3. auf Antrag fiir Kapitalertrage im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 aus einer Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft, wenn der Steuerpflichtige im Veranlagungszeitraum, fir den der Antrag
erstmals gestellt wird, unmittelbar oder mittelbar

a) zu mindestens 25 Prozent an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist oder

b) zu mindestens 1 Prozent an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist und
(bis 2016:) beruflich fir diese tatig ist
(ab 2017:) durch eine berufliche Tatigkeit fir diese maBgeblichen unternehmerischen Einfluss
auf deren wirtschaftliche Tatigkeit nehmen kann.

%Insoweit finden § 3 Nr. 40 Satz 2 und § 20 Abs. 6 und § 20 Abs. 9 keine Anwendung. 3Der An-
trag gilt fir die jeweilige Beteiligung erstmals fiir den Veranlagungszeitraum, fiir den er gestellt
worden ist. “Er ist spatestens zusammen mit der Einkommensteuererklarung fir den jeweiligen
Veranlagungszeitraum zu stellen und gilt, solange er nicht widerrufen wird, auch fiir die folgen-
den vier Veranlagungszeitraume, ohne dass die Antragsvoraussetzungen erneut zu belegen sind.
5Die Widerrufserklarung muss dem Finanzamt spatestens mit der Steuererklarung fiir den Veranla-
gungszeitraum zugehen, fiir den die Satze 1 bis 4 erstmals nicht mehr angewandt werden sollen.
®Nach einem Widerruf ist ein erneuter Antrag des Steuerpflichtigen fiir diese Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft nicht mehr zulassig;

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler



Aktuelle Rechtsprechung / Ausfiihrliche Kommentierungen

34.1.2 Die einzelnen Tatbestandsmerkmale
34.1.2.1 Die beiden Fallgruppen

In § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG sind zwei Fallgruppen flir das Vorliegen einer sog. ,unternehmerischen
Beteiligung” zu unterscheiden:

Beteiligung von mindestens Beteiligung von mindestens 1%
25% gegeben bis unter 25 %

Zusatzvoraussetzung ,berufliche Tatigkeit fir die Gesell
schaft“ muss erflllt sein

Keine zusatzliche Voraussetzung

Ab 2017 zusatzlich: Es muss sich um eine berufliche Tatig-
keit mit maBgeblichem unternehmerischem Einfluss auf die
wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft handeln

In der Praxis eher unproblematisch sind die Falle mit einer Beteiligung von mindestens 25 %. Hier
kommt es namlich nicht darauf an, ob zusatzlich eine berufliche Tatigkeit fir die Gesellschaft ausgeiibt
wird und welchen Einfluss der Gesellschafter aufgrund dieser Tatigkeit hat.

34.1.2.2 Zweifelsfragen zur beruflichen Tatigkeit

Bis zum Jahr 2016 (und damit auch in den Streitjahren des aktuellen BFH-Falles) kam es allein da-
rauf an, dass Uberhaupt eine berufliche Tatigkeit fir die Gesellschaft ausgelibt wurde. Deren Art
und Qualifikation war fir die Optionsmoglichkeit nicht von Belang. So hat es zumindest der BFH ent-
schieden®®3, nachdem die Finanzverwaltung bereits zuvor — allerdings nicht vom friiheren Gesetzestext
gedeckt — eine qualifizierte berufliche Tatigkeit verlangt hatte. Eine nur geringfiigige Tatigkeit ohne
Einflussnahme auf die Gesellschaft (Hausmeister, Reinigungskraft, Birosachbearbeiter, Lagerarbeiter)
sollte nicht ausreichen3%4.

Mit Wirkung ab 2017 hat der Gesetzgeber dann die vorherige Verwaltungsauffassung im Rahmen ei-
nes Nichtanwendungsgesetzes in den Gesetzeswortlaut aufgenommen. Seither muss es sich also um
eine qualifizierte berufliche Tatigkeit handeln, mit der der Gesellschafter maBgeblichen unter-
nehmerischen Einfluss auf die wirtschaftliche Tatigkeit der Gesellschaft nehmen kann.

Im Abgeltungsteuererlass hat die Finanzverwaltung zu Auslegungsfragen bei der aktuellen Rechtslage
wie folgt Stellung genommen3;

e Unter den Begriff der beruflichen Tatigkeit fallen sowohl selbstandig als auch nichtselbstandig
ausgeiibte Tatigkeiten. Im selbstandigen Bereich ist unerheblich, ob die Tatigkeit freiberuflich
oder gewerblich ist.

363 BFH-Urteil VIIIR 3/14 vom 25.08.2015, BStBI Il 2015 S. 892
364 BMF-Schreiben vom 09.10.2012, BStBI 12012 S. 953, Rz. 138
365 Rz. 138 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742
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Der Gesellschafter muss nicht zwingend unmittelbar fir die Kapitalgesellschaft tatig sein, fir
deren Kapitalertrage er den Antrag zur tariflichen Einkommensteuer stellt. Vielmehr kdnnen bei
besonderen Umstanden auch Tatigkeiten auf der Ebene einer anderen Kapitalgesellschaft als beruf-
liche Tatigkeit fir diejenige Kapitalgesellschaft zu qualifizieren sein, fiir deren Kapitalertrage der
Antrag gestellt wird3e®,

Zur Frage, wann eine ausreichend qualifizierte Tatigkeit im Sinne des aktuellen Gesetzestextes vor-
liegt, halt sich der Abgeltungsteuererlass bedeckt. Sicherlich wird hier eine Geschéftsfiihrertatig-
keit, aber auch eine Anstellung als Prokurist ausreichend sein.

34

.1.2.3 Zweifelsfragen zur Antragstellung

Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ist der Antrag spatestens zusammen mit der Abgabe
der erstmaligen Einkommensteuererklarung (gleicher Eingangsstempel) fir den jeweiligen Veran-
lagungszeitraum zu stellen. Sinnvollerweise wird der Antrag iiber Zeile 31 ff. der Anlage KAP ge-
stellt:

Der Antrag auf Anwendung der tariflichen Einkommensteuer (nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG) wird durch die Erfassung
31 yon laufenden Einkiinften in Zeile 32 automatisch gestellt

| | Der Antrag auf Anwendung der tariflichen Einkommensteuer (nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG) fr die 0. g.
unternehmerische Beteiligung soll auch ohne die Erfassung von laufenden Einkiinften in Zeile 32 gestelt werden.

Die Antragstellung erfolgt erstmalig fir den Veranlagungszeitraum . Liegen die Voraussetzungen flr die

Anwendung der tarifichen Einkommensteuer (nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG) auch in den Folgejahren vor, gilt der Antrag
auch fur die folgenden vier Veranlagungszeitraume, ohne dass die Anfragsvoraussetzungen emeut zu belegen sind. EUR, Ct

32 Laufende Einkinfte aus einer unternehmerischen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft:

32a | | Der Antrag auf Anwendung der tariflichen Einkommensteuer (nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG) fir die 0. g.
~ unternehmerische Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft wird widerrufen. Prifen Sie, ob die Kapitalerirage
bzw. die anzurechnenden Steuern ggf. bei den Angaben zur Anwendung der Abgeltungsteuer zu erfassen sind.

Es handelt sich um eine Ausschlussfrist. Dabei kommt es auf die erstmalige Abgabe der Steuer-
erklarung an. Eine Nachholung kommt allenfalls unter den Voraussetzungen eines Wiedereinset-
zungsantrags nach § 110 AO in Betracht®*’. Diese liegen aber nicht vor, wenn der Steuerpflichtige
deshalb keinen Antrag gestellt hat, weil er irrtimlich davon ausgegangen war, keine Ertrage aus
der Beteiligung erzielt zu haben3?,

Der Antrag kann auch dann gestellt werden, wenn im Antragsjahr keine Einnahmen aus der
Beteiligung erzielt werden und lediglich der Werbungskostenabzug erreicht werden soll3°.

Ein Widerruf des Antrags kann auch bereits fiir das Erstjahr bis zur (materiellen) Bestandskraft
der Steuerfestsetzung erklart werden37°,

366
367
368
369
370

BFH-Urteil VIl R 1/15 vom 27.03.2018, BStBI Il 2019 S. 56

BFH-Urteile VIIl R 50/14 vom 28.07.2015, BStBI Il 2015 S. 894, und VIII R 33/15 vom 29.08.2017, BStBI Il 2018 S. 69
BFH-Urteil VIl R 20/16 vom 14.05.2019, BStBI Il 2019 S. 586

Rz. 143 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742

Rz. 141 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742
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s

Insoweit ist die Finanzverwaltung groBziigiger als der Gesetzeswortlaut. Nach Satz 5 in
§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG misste die Widerrufserklarung dem Finanzamt namlich eigent-
lich spatestens mit der Steuererklarung fiir den Veranlagungszeitraum zugehen, fir den die
Satze 1 bis 4 (also die Option in das Teileinkiinfteverfahren) erstmals nicht mehr angewandt
werden sollen. Unklar ist allerdings, ob die Finanzverwaltung diese groBziigige Linie nur fir
einen Widerruf im Erstjahr oder auch fir die Folgejahre vertritt. Man sollte sich deshalb auf die-
se Aussage im Abgeltungsteuererlass nicht zu sehr verlassen und rechtzeitig tiber den Widerruf
der Option nachdenken.

34.1.2.4 Die Zeitfragen beim Wahlrecht zur unternehmerischen Beteiligung

Nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 EStG gilt der Antrag, solange er nicht widerrufen wird, auch fiir die
folgenden vier Veranlagungszeitraume, ohne dass die Antragsvoraussetzungen erneut zu bele-
gen sind.

Y

Teilweise wird aus dieser gesetzlichen Formulierung geschlossen, dass auch die Steuerpflich-
tigen finf Jahre an ihre Wahl des Teileinkiinfteverfahrens gebunden seien. Dem ist jedoch nicht
so. Die Steuerpflichtigen konnen vielmehr bereits ab dem Folgejahr wieder zur Abgeltungsteuer
zuriickkehren.

Nach einer Rickkehr zur Abgeltungsteuer ist allerdings eine erneute Wahl in das Teileinkiinfteverfah-
ren fir eine Beteiligung an dieser Gesellschaft nicht mehr zuldssig. Dies ergibt sich recht eindeutig
aus dem Gesetzeswortlaut in § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 6 EStG, wonach ein erneuter Antrag des Steuer-
pflichtigen flr diese Beteiligung an der Kapitalgesellschaft nicht mehr zulassig ist. In der Fachliteratur
wird diese Beschrankung zwar kritisiert3’!, muss aber in der Praxis beachtet werden.

Erwirbt der Steuerpflichtige Anteile hinzu, findet die Regelung auf die gesamte Beteiligung Anwen-
dung. Auch eine teilweise Anwendung der Vorschrift auf die hinzuerworbenen Anteile lasst jedenfalls
die Finanzverwaltung nicht zu372, Rechtsprechung gibt es bisher zu diesen Fragen aber nicht.

Anders kann es nur dann sein, wenn eine Beteiligung vollstandig verauBert und zu einem spateren
Zeitpunkt eine Beteiligung an derselben Gesellschaft erworben wird373,

371 vgl. aktuell Heine/Trinks, NWB 2024 S. 776 (,Folgenschwere Ewigkeitsklausel nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 6 EStG — Drum priife,
wer sich ewig bindet“) und Morawitz, DStR 2024 S. 742

372 Rz. 141 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742

373 Werth in Brandis/Heuermann, EStG, § 32d Tz. 153, die auch die Anwendbarkeit von § 42 AO fiir einen solchen Fall zumindest dann
verneint, wenn fiir den Verkauf und den Riickkauf unterschiedliche Preise vereinbart werden
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BEISPIEL 1

E ist seit 2021 mit 30 % an der E-GmbH beteiligt. Wegen der Refinanzierung des Beteiligungser-
werbs hat E bereits fir das Jahr 2021 nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG in das Teileinklinfteverfahren
optiert. Sie kann seither die anfallenden Schuldzinsen zu 60 % als Werbungskosten aus Kapitalver-
maogen abziehen.

Im Jahr 2024 erwirbt E einen weiteren Anteil von 15 % an der E-GmbH hinzu. Diesen Erwerb finan-
ziert sie aber mit Eigenkapital und hat insoweit kein Interesse an der Anwendung des Teileinkiinfte-
verfahrens.

LOSUNG

Es ist nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht zulassig, dass E fiir ihre bisherige Beteiligung
von 30 % im Teileinkiinfteverfahren bleibt und fiir die hinzuerworbene Beteiligung die Abgeltung-
steuer gelten soll. Allenfalls ware es moglich, dass E fiir die gesamte Beteiligung von nun 45 % ab
2024 zur Abgeltungsteuer ubergeht. Dann kann sie allerdings die Schuldzinsen fir die urspriing-
liche Beteiligung nicht mehr abziehen.

BEISPIEL 2

Wie Beispiel 1; E hat jedoch fir ihre bisherige Beteiligung nicht in das Teileinkiinfteverfahren op-
tiert, da sie diesen Erwerb mit Eigenkapital finanziert hat. Den Hinzuerwerb von 15 % finanziert sie
jedoch mit Fremdkapital und wirde nun gerne insoweit zum Teileinkinfteverfahren optieren.

LOSUNG

Eine Teiloption in das Teileinkiinfteverfahren (nur) fiir die hinzuerworbene Beteiligung lasst die
Finanzverwaltung nicht zu. E kann nur insgesamt (also fiir ihre gesamten 45 %) in das Teileinkiinfte-
verfahren optieren.

Selbst dies ware jedoch wohl ausgeschlossen, wenn E fiir die bisherige Beteiligung (30%) zu-
nachst in das Teileinklinfteverfahren optiert, dies aber zwischenzeitlich (z.B. ab 2023) bereits
wieder widerrufen haben sollte. Nach der Riickkehr zur Abgeltungsteuer wird die Verwaltung auch
fur eine neu hinzuerworbene Beteiligung an derselben Gesellschaft (hier: E-GmbH) keine neue Wahl
in das Teileinkiinfteverfahren zulassen.
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34.2 Die Entscheidung des BFH: Werbungskostenabzug!

Der BFH hat entschieden, dass die Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG nur im Jahr der
Antragstellung vorliegen mussen und ihr Wegfall in den folgenden vier Veranlagungszeitraumen
unschadlich ist.

Zwar gesteht der BFH der Finanzverwaltung so, dass ihre bisher gegenteilige Auffassung mit dem
Gesetzeswortlaut in Einklang stehen konne. Dieser lieBe allerdings auch den gegenteiligen Schluss
zu; die Streitfrage konne also nicht nach dem Wortlaut entschieden werden.

Seine groBzugige Linie stitzt der BFH dann vor allem auf die Gesetzesmaterialien bei Einfiihrung der
Abgeltungsteuer (,Mit dem Antrag ... wird fingiert, dass die Voraussetzungen fiir eine Option wahrend
des gesamten Zeitraums erflllt sind. Erst nach Ablauf von flinf Veranlagungszeitraumen sind ein er-
neuter Antrag und eine Darlegung der Antragsvoraussetzungen erforderlich. Diese Regelung dient der
Verfahrensvereinfachung sowohl fir den Steuerpflichtigen als auch fir die Finanzverwaltung.“). Daraus
ergebe sich ein eindeutiger Wille des Gesetzgebers. Auch der Sinnzusammenhang des Gesetzes
starke diese Auffassung.

X konnte deshalb in den Streitjahren 2014 und 2015 seinen Beteiligungsaufwand fir die X-GmbH zu
60 % als Werbungskosten abziehen.

34.3 Praxisfolgen
34.3.1 Unmittelbare Folgen und Ubertragung auf die aktuelle Rechtslage
Folgendes ist zunachst unmittelbar aus dem BFH-Urteil mitzunehmen:

e 7ubegriBen ist, dass die bisher offene Streitfrage nun im Sinne der betroffenen Mandanten
entschieden ist. Dies kann in etlichen Fallen helfen, die positiven Wirkungen des Teileinklinftever-
fahrens uber langere Zeit in Anspruch zu nehmen, als es die Finanzverwaltung bisher zugelassen
hat.

e /war ist die BFH-Entscheidung zur Altfassung des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG ergangen. In den
Streitjahren musste es namlich noch nicht um eine qualifizierte berufliche Tatigkeit handeln, mit der
der Gesellschafter maBgeblichen unternehmerischen Einfluss auf die wirtschaftliche Tatigkeit der
Gesellschaft ausubt. Eine ,normale” berufliche Tatigkeit, wie sie X im Jahr 2013 ausgeiibt hatte,
reichte also aus. Hatte die aktuelle Rechtslage bereits damals gegolten, ware bereits im Jahr 2013
mangels ,qualifizierter beruflicher Tatigkeit” keine Option in das Teileinkiinfteverfahren moglich
gewesen.

e Unabhangig davon hat die Entscheidung auch Auswirkungen auf die aktuelle Rechtslage.

Dazu muss nun aber im Erstjahr der Option eine Tatigkeit mit unternehmerischem Einfluss
vorliegen (also i.d.R. Uber die Geschaftsfiihrerfunktion).
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BEISPIEL (MIT AKTUELLER GESETZTESLAGE)

Yist mit 12,5 % an der Y-GmbH beteiligt und war bis zum 31.03.2023 deren Geschaftsfiihrer.
Ab dem 01.04.2023 ist er nicht mehr fiir die Gesellschaft tatig.

Im Jahr 2023 hat Y nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG in das Teileinkiinfteverfahren optiert und
hat auch Interesse daran, die Option in den Jahre 2024 ff. so lange wie moglich aufrecht zu
erhalten.

LOSUNG

Y hat im Jahr 2023 die Voraussetzungen der Option erflillt, da er in diesem Jahr zumindest teil-
weise mit unternehmerischem Einfluss fir die Y-GmbH tatig war (namlich als Geschaftsfiihrer).
Ab 2024 erfiillt er diese Voraussetzung nicht mehr.

Nach bisheriger Verwaltungsauffassung sollte Y ab dem Jahr 2024 zwangslaufig im System
der Abgeltungsteuer sein (und somit keine Werbungskosten mehr abziehen konnen)3’4.

Nach der erlauterten BFH-Entscheidung sind die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der
Option in das Teileinklnfteverfahren nur im Erstjahr des Antrags (hier: 2023) zu prifen und in
den folgenden vier Veranlagungszeitraumen vom Finanzamt zu unterstellen (und damit nicht
mehr zu prifen); der Wegfall der Voraussetzungen in einem der Folgejahre ist unerheblich.

Erst im Jahr 2028 sind die Voraussetzungen der Option wieder zu priifen. Haben sich die
Verhiltnisse bis dorthin nicht gedndert, geht die Beteiligung an der Y-GmbH ab dem Jahr
2028 zwangsweise in das System der Abgeltungsteuer iber. Wird Y allerdings im Jahr 2028
wieder Geschaftsfiihrer oder stockt er seine Beteiligung auf mindestens 25 % auf, kann er das
Teileinkiinfteverfahren auch in den Jahren ab 2028 fortfiihren.

e Die Finanzverwaltung hat am 07.05.2024 auf der Internetseite des Bundesfinanzministeriums
bekanntgegeben, dass das Urteil im Bundessteuerblatt veroffentlicht und damit allgemein an-
gewendet werden soll.

34.3.2 Ubertragung auf vergleichbare Konstellationen bei Absinken der Beteiligungsgrenze

Ein vergleichbares Problem stellt sich, wenn zunachst ein Fall von §32d Abs.2 Nr.3 Satzl
Buchst.a EStG vorliegt (Beteiligung von mindestens 25 %), die Hohe der Beteiligung dann aber in
den nachsten Jahren auf unter 25 % absinkt (ohne dass eine qualifizierte berufliche Tatigkeit fiir die
Gesellschaft ausgelbt wird)37>.

374 Rz. 139 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742
375 ebenso der BFH-Richter Levedag, NWB-Onlinenachricht vom 28.03.2024, und derselbe in Schmidt, EStG, 43. Aufl. 2024, § 32d Tz. 19
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Auch fiir diese Falle hatte die Finanzverwaltung bisher die Auffassung vertreten, dass das Teileinkiinfte-
verfahren ab dem Jahr nicht mehr zur Anwendung kommen konne, in dem die Beteiligung ganz-
jahrig unter 25 % liegt3’6. Auch dies ist m.E. durch das erlauterte BFH-Urteil Giberholt.

BEISPIEL

Z war bis zum 30.06.2023 mit 30% an der Z-GmbH beteiligt. Er hatte seit 2022 nach §32d
Abs. 2 Nr. 3 EStG zum Teileinkiinfteverfahren optiert. Zum 01.07.2023 hat Z einen Anteil von 10%
schenkweise an seine Tochter T ubertragen und ist seither nur noch mit 20% an der Z-GmbH be-
teiligt.

Z war zu keiner Zeit beruflich fiir die Z-GmbH tatig.

LOSUNG

Z hat im Erstjahr der Option(2022) die Voraussetzungen von § 32d Abs. 2 Nr.3 Satz1 Buchst.a EStG
erfullt. In den vier Folgejahren sind diese Voraussetzungen nach Auffassung des BFH nicht mehr
zu prifen, so dass Z auch in den Jahren 2024 bis 2026 weiterhin das Teileinkiinfteverfahren an-
wenden kann. Ab dem Jahr 2027 ist dann das System der Abgeltungsteuer anzuwenden.

Fur Z ist es allerdings moglich, auch bereits innerhalb des Finf-Jahres-Zeitraums zur Abgeltung-
steuer zu wechseln.

Werden zu einem spateren Zeitpunkt die Voraussetzungen wieder erfillt, kann ein neuer Antrag gestellt
werden. § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 6 EStG steht dem nicht entgegen. Dieser Satz lasst nur nach einem
Widerruf einen erneuten Antrag nicht zu; ein solcher Widerruf liegt jedoch bei Nichterfiillung
der Voraussetzungen nicht vor.

e

Eine offene Frage ist allerdings, wie mit den Optionen in das Teileinkinfteverfahren in Erbféllen
umzugehen ist. M.E. geht die Optionsausiibung aufgrund des Gesamtrechtsnachfolgegedan-
kens auf den / die Erben Uber (ohne dass innerhalb der nachsten vier Jahre nach dem Options-
antrag durch den Erblasser die Voraussetzungen die Erben in eigener Person erfiillen miissen),
kann von diesen dann aber natlrlich widerrufen werden, wenn sich die Option fir sie als ungunstig
darstellen sollte. Rechtsprechung gibt es allerdings bisher zu dieser Frage nicht.

376 Rz. 139 des BMF-Schreibens vom 19.05.2022, BStBI | 2022 S. 742
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34.3.3 Weiterhin offen: Wegfall der Beteiligung

Noch nicht entschieden ist, ob die neue BFH-Auffassung auch dann gilt, wenn die Beteiligung inner-
halb des Fiinfjahreszeitraums vollstandig wegfallt®’’.

Dabei geht es vor allem Falle, in denen eine wertgeminderte Gesellschaft aufgelost oder deren
Anteile mit Verlust verauBert werden, in den Folgejahren aber noch Beteiligungsaufwand anfallt
(insbesondere Schuldzinsen aus dem friheren Erwerb, weil der VerauBerungserlos zur Tilgung der
Restschuld nicht ausreicht, also ein sog. Schuldiiberhang vorliegt).

Das Finanzgericht KoIn hat zu einem solchen Fall aktuell entschieden, dass auch der Wegfall der Be-
teiligung in einem der dem Antragsjahr folgenden vier Veranlagungszeitraume fir die Fortgeltung der
Option unerheblich ist3’8, Dem ist zuzustimmen. Allerdings hat das beklagte Finanzamt gegen die Ent-
scheidung des Finanzgerichts Revision eingelegt, die beim BFH unter dem Aktenzeichen VIII R 37/23
anhangig ist. Entsprechende Streitfalle missen Sie derzeit mit Einspruch offen halten.

BEISPIEL37®

M war seit 2017 mit 70 % an der M-GmbH beteiligt. Die damaligen Anschaffungskosten von
500.000 € hat M mit einem Bankdarlehen der B-Bank fremdfinanziert. Die M-GmbH erlebte al-
lerdings nach dem Einstieg von M einen wirtschaftlichen Niedergang. Im Jahr 2022 verauBerte
M seine 70 %-Beteiligung fiir 50.000 € an D. Mit dem VerauBerungserlos konnte er den offenen
Darlehensbetrag (250.000 €) aus der Anschaffung nur teilweise tilgen; aufgrund des niedrigen
Verkaufspreises verblieb nach der Teiltilgung noch ein Schuldiiberhang von 200.000 €, fir den M
auch in den Jahren 2023 ff. noch Schuldzinsen an die B-Bank zahlen musste und muss.

Mit seiner Einkommensteuererklarung fiir 2022 hat M einen VerauBerungsverlust i.S. von §17 EStG
I.H. von 450.000 € geltend gemacht, sein Optionsrecht nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG flirr die Be-
teiligung ausgeiibt und den Abzug der angefallenen Schuldzinsen als Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen beantragt. Dem folgte das Finanzamt und lieB den Abzug mit jeweils
60 % zu (Teilabzugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG).

M will nun allerdings auch in den Jahren 2023 bis 2026 den Schuldzinsenabzug (mit 60 %) fiir das
verbliebene Darlehen erreichen.

LOSUNG

Nach bisheriger Verwaltungsauffassung ist fiir M in den Jahren ab 2023 kein Schuldzinsenab-
zug mehr moglich. M erflllte namlich nur bis zum Jahr 2022 die Voraussetzung des § 32d Abs. 2
Nr. 3 Buchst. a EStG (Beteiligung von mindestens 25 %). Ab dem Jahr 2023 liegt keine Beteiligung

377 Levedag, NWB-Onlinenachricht vom 28.03.2024
378 Urteil des FG Kéin 5 K 1843/16 vom 14.11.2023, EFG 2024 S. 577
379 dem Urteilssachverhalt des FG Koln in aktualisierter Form nachgebildet
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mehr vor. Deshalb kann aus Sicht der Verwaltung in den Jahren ab 2023 das Teileinkiinfteverfahren
nicht mehr zur Anwendung kommen. Die Aussage in § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 EStG, dass der
Antrag auch fiir die folgenden vier Veranlagungszeitraume gilt, ohne dass die Antragsvorausset-
zungen erneut zu belegen sind, soll nicht gelten, wenn die Antragsvoraussetzungen nach dem Jahr
der Antragstellung durch Wegfall der Beteiligung entfallen.

Anders sieht dies nun das Finanzgericht Kdln; danach soll Satz 4 auch fiir den hier vorliegenden
Sachverhalt anwendbar sein, so dass fiir M bis zum Jahr 2026 ein Schuldzinsenabzug moglich ist.
Der Wegfall der Beteiligung in einem der dem Antragsjahr (hier: 2022) folgenden vier Jahre soll fiir
die Fortgeltung der Option unerheblich sein.

34.4 Zusammenfassung

e Der BFH hat entschieden, dass bei einem GmbH-Gesellschafter, der nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG
in das Teileinkinfteverfahren optiert hat, die Optionsvoraussetzungen in den folgenden vier
Jahren nicht mehr zu priifen sind.

e Esist also unschédlich, dass ein unter 25 % beteiligter Gesellschafter nach dem Erstjahr seine
berufliche Tatigkeit beendet hat.

¢ Dies gilt unabhangig davon, dass zwischenzeitlich eine qualifizierte berufliche Tatigkeit mit
unternehmerischem Einfluss erforderlich ist, um die Optionsvoraussetzungen zu erflillen. Die
BFH-Rechtsprechung hat somit auch fiir die aktuelle Rechtslage Bedeutung.

e AuBerdem wirkt die Rechtsprechung auch fiir Falle, in denen nach dem Optionsjahr die Beteiligung
unter 25 % absinkt, ohne dass eine (qualifizierte) berufliche Tatigkeit fiir die Gesellschaft vorliegt.

e Offen ist, ob ein Abzug von Beteiligungsaufwand auch dann maéglich ist, wenn die Beteiligung

nach dem Erstjahr der Option vollstandig verduBert wird oder wegfallt. Hierzu ist beim BFH ein
neues Revisionsverfahren anhangig.
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35. Das Berliner Testament: Haufig nicht die beste Wahl - Auch nicht mit Jas-
trowscher Klausel!

Gesetzliche Normen: 8§ 2147, 2269 BGB, § 3 Abs. 1, § 6 Abs 2, § 10
Abs. 5, § 15 Abs. 3 ErbStG

Zugrundliegender Streitfall: Streitig war, ob mit einer sog. Jastrowschen Klausel
eines Berliner Testaments die erbschaftsteuerliche
Doppelbesteuerung von ubergehendem Vermogen
vermieden werden kann.

Entscheidung des Gerichts: Der BFH halt eine zweifache Besteuerung — mit oder
ohne Jastrowscher Klausel — fiir systemimmanent.

Bemerkungen: Damit zeigt sich ein Berliner Testament auch mit der
Erganzung einer Jastrowschen Klausel aus steuer-
licher Sicht nicht als optimale Gestaltung. Es sollten
andere Wege gesucht und dabei eine Abwagung mit
erbrechtlichen Aspekten vorgenommen werden.

Fundstelle: DStR 2024 S. 487

Leitsdtze:

1. Setzen Ehegatten in einem sog. Berliner Testament sich gegenseitig als Alleinerben ein und ge-
wahren denjenigen Kindern ein betagtes Vermachtnis, die beim Tod des Erstversterbenden ihren
Pflichtteil nicht fordern (sog. Jastrowsche Klausel), kann der iberlebende Ehegatte als Erbe des
erstversterbenden Ehegatten die Vermachtnisverbindlichkeit nicht als Nachlassverbindlichkeit in
Abzug bringen, da das Vermachtnis noch nicht fallig ist.

2. Das Kind hat den Erwerb des betagten Vermachtnisses bei dem Tod des uberlebenden Ehegatten
als von diesem stammend zu versteuern. Ist es zugleich Erbe des zuletzt verstorbenen Ehegatten,
kann es das Vermachtnis als Nachlassverbindlichkeit in Abzug bringen3®,

Sachverhalt:

K ist eines von sechs Kindern ihrer verstorbenen Eltern V und M. V und M hatten gemeinsam ein sog.

Berliner Testament verfasst und sich dabei gegenseitig als Alleinerben und vier ihrer sechs Kinder

(K sowie ihre Schwestern A, B und C) als Schlusserben eingesetzt. Der Bruder D und die Schwester E
fanden keine Berlcksichtigung im Testament; wie wurden also ,enterbt”.

380 BFH-Urteil Il R 34/20 vom 11.10.2023, DStR 2024 S. 487, veroffentlicht am 27.02.2024
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Das Testament enthielt eine sog. Pflichtteilsstrafklausel. Danach sollte ein Kind, das nach dem
ersten Erbfall eines Elternteils den Pflichtteil geltend macht, auch im zweiten Erbfall auf den Pflichtteil
anstelle des vorgesehenen Erbteils reduziert.

Erganzend zur Pflichtteilsstrafklau-
sel enthielt das Testament eine sog.
Jastrowsche Klausel. Nach der
dabei gewahlten Variante sollten die
Kinder, die nach dem ersten Erbfall
keinen Pflichtteil geltend machen,
aus dem Nachlass des Erstverster-
benden ein Vermachtnis in Hohe
des Pflichtteils, das aber erst mit
Eintritt des zweiten Erbfalls fallig
werden sollte.

Nach dem Tod des Vaters V mach-
ten die beiden im Testament nicht
bedachten Kinder E und D ihren Pflichtteilsanspruch geltend. Die Tochter C verstarb nach dem Tod des
Vaters und hierlieB keine Nachkommen.

Nachdem auch die Mutter M verstorben war, setzte das Finanzamt gegeniiber K Erbschaftsteuer fiir
den Erwerb nach M fest. Das Vermachtnis (auf K entfielen 1,1 Mio. €) rechnete es weder dem Erwerb
hinzu noch wurde es als Nachlassverbindlichkeit in Abzug gebracht.

Hochgerechnet diirfte sich das Vermogen von V und M auf ca. 13 Mio. € belaufen haben!,

Dagegen wandte sich K mit der Begrindung, das Vermachtnis sei bei ihr doppelt hinzugerechnet
worden; es musse deshalb als Nachlassverbindlichkeit abgezogen werden. Damit hatte sie aber in
der ersten Instanz keinen Erfolg®?. Die Revision hatte das Finanzgericht nicht zugelassen. Bei K war
dann allerdings Hoffnung aufgekommen, nachdem der BFH auf ihre Nichtzulassungsbeschwerde die
Revision doch noch zugelassen hatte.

381 nahere Zahlen ergeben sich aus dem verdffentlichen Urteilssachverhalt allerdings nicht; lediglich die Hohe des Pflichtteilsanspruchs
der K i.H. von 1,1 Mio. € ist bekannt

382 Urteil des FG Hamburg 3 K 191/18 vom 21.02.2020, DStRE 2020 S. 1394
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SCHAUBILD

Erbfall 1 nach Tod des Vaters V mit
betagtem Vermachtnis an die Kinder
bei Nichtverlangen des Pflichtteils

| (Privat-)Vermégen | Vv M

. ca. 13 Mio. € | G[)

Erbfall 2 nach Tod der
Mutter M mit Erflllung

des Vermachtnisses

. aus dem Erbfall 1
2] Beriiner Testament nach V (jeweils 1,1 Mio. €

mit Jastrowscher fir K, A und B)
Klausel

Wird der Wert des
Vermachtnisses
E D C B A K

sowohl beim Erbfall 1 als
auch beim Erbfall 2

H_J . Vi
P R v der Erbschaftsteuer
nteriot, erstorben  schiuss-)Erbinnen unterworfen?
Pflichtteil ohne
nach dem Tod der M

gefordert Abkémmlinge

35.1 Grundsétze zum Berliner Testament — und wer bitte ist Herr Jastrow?
35.2 Entscheidung des BFH

35.3 Praxisfolgen

35.4 Mandatsbezogener Beratungshinweis

35.5 Zusammenfassung
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Losung
35.1 Grundsatze zum Berliner Testament — und wer bitte ist Herr Jastrow?
35.1.1 Definition und zivilrechtliche Fragen zum ,Berliner Testament*

Bei einem Berliner Testament setzen sich Ehegatten in einem gemeinsamen Testament gegen-
seitig zu Alleinerben ein:

,Wir setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein; nach dem Tod des Uberlebenden erben unsere

Kinder X und Y je zur Halfte.”

Bei einer solchen Einsetzung der Ehepartner als Erben werden deren Abkommlinge also von der Erb-
folge ausgeschlossen, bis auch der iberlebende Ehegatte stirbt. Den Abkdmmlingen steht jedoch
zum Zeitpunkt des Versterbens des ersten Ehegatten eigentlich der Pflichtteilsanspruch aus § 2303
Abs. 1 Satz 1 BGB zu. Der Pflichtteilsanspruch ist auf eine Geldzahlung gerichtet. Das ist oftmals pro-
blematisch, besonders wenn der Nachlass vorwiegend aus nicht liquidem Vermdgen wie Immobilien,
Kunstgegenstanden usw. besteht, die eigentlich dem Uberlebenden Ehegatten erhalten bleiben sollten.
Deshalb nimmt man so genannte Pflichtteilsstrafklauseln in das gemeinschaftliche Testament bzw.
den Erbvertrag auf, um die Geltendmachung der Anspriiche moglichst zu unterbinden.

Mit einer solchen Pflichtteilsstrafklausel wird ein Kind, das beim Tode des Erstversterbenden den
Pflichtteil fordert, auch beim Tod des Letztversterbenden nur den Pflichtteil bekommen, also weniger
als seinen vollen gesetzlichen Erbteil (und damit fiir den zweiten Erbfall faktisch ,enterbt” wird). Der
Abkommling soll damit von der Forderung des Pflichtteils abgehalten werden.

Zweck des Berliner Testaments ist es sicherzustellen, dass dem uberlebenden Ehepartner der
Nachlass des verstorbenen Ehepartners alleine zufallt. Dieses Ziel wird durch den Ausschluss der Ab-
kommlinge des Verstorbenen von der Erbfolge erreicht. Ansonsten wiirden sie nach der gesetzlichen
Erbfolge miterben, so dass dem uberlebenden Partner nur die Halfte — bei Gitertrennung eventuell
sogar nur ein Viertel — des Nachlasses bliebe, was dazu flihren konnte, dass groBere Vermogenswerte
(vor allem gemeinsam erworbenes Grundeigentum) aufgeteilt oder verkauft werden mussten.

GESETZESTEXT

§ 2269 BGB

(1)Haben die Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament, durch das sie sich gegenseitig
als Erben einsetzen, bestimmt, dass nach dem Tode des Uberlebenden der beiderseitige Nach-
lass an einen Dritten fallen soll, so ist im Zweifel anzunehmen, dass der Dritte fiir den gesamten
Nachlass als Erbe des zuletzt versterbenden Ehegatten eingesetzt ist.

(2) Haben die Ehegatten in einem solchen Testament ein Vermachtnis angeordnet, das nach dem
Tode des Uberlebenden erfiillt werden soll, SO ist im Zweifel anzunehmen, dass das Vermacht-
nis dem Bedachten erst mit dem Tode des Uberlebenden anfallen soll.
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Ein Nachteil des Berliner Testaments ist, dass der Widerruf einer wechselseitigen Verfligung i.S. von
§ 2269 BGB nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB nach dem Tod des ersten Ehegatten nicht mehr mog-
lich ist (,Das Recht zum Widerruf erlischt mit dem Tode des anderen Ehegatten ...“).

)

Das Berliner Testament nimmt also dem Uberlebenden Ehegatten die Flexibilitat bei der Erbein-
setzung (was u.U. aber auch durchaus gewollt sein kann).

Nach § 2077 BGB wird das gemeinsame Testament unwirksam, wenn die Ehe vor dem Tod eines der
Ehegatten geschieden wird.

Die Herkunft des Begriffs ,Berliner Testament” ist nicht ganzlich geklart.
35.1.2 Die steuerlichen Nachteile

Aus rein steuerlicher Sicht hat das Berliner Testament entscheidende Nachteile: Das Vermdgen
geht in zwei Erbgangen uber und wird deshalb auch zweifach besteuert und die Freibetrage des
zuerst ver-sterbenden Ehegatten gehen im Verhaltnis zu den Kindern verloren und konnen nicht
genutzt werden. Auch Progressionsnachteile konnen sich ergeben, weil das volle Vermogen eines
Elternteils zweimal ibergeht und sich dadurch nach § 19 Abs. 1 ErbStG bei beiden Erbfallen hohere
Steuersatze ergeben konnen, als wenn ein Teil des Vermogens des erstversterbenden Elternteils
unmittelbar auf die Kinder tbergeht.

Das Berliner Testament ist — wiederum aus steuerlicher Sicht — also grundsatzlich nur dann
eine sinnvolle Gestaltung, wenn das jeweilige Vermdgen der beiden Ehegatten nicht hoher ist
als der Freibetrag zwischen Ehegatten von 500.000 € und das Gesamtvermdgen der Eltern beim
zweiten Erbfall (also beim Ubergang vom letztversterbenden Elternteil) durch den jeweiligen
Freibetrag von 400.000 € je Kind abdeckt werden kann.

Das Berliner Testament filhrt bei groBeren Vermogen jenseits der Freibetrage zu Doppelbesteue-
rungen.

35.1.3 ... und die Ergdnzung um die Jastrowsche Klausel

Die Jastrowsche Formel ist eine Gestaltungsmoglichkeit im Rahmen von gemeinschaftlichen Testa-
menten oder Erbvertragen, um die Geltendmachung von Pfl ichtteilsanspriichen moglichst zu unter-
binden und eine Pflichtteilsstrafklausel zu erganzen. Es handelt es sich dabei also um eine quali-
fi zierte Pfl ichtteilsstrafklausel. Mit dieser wird eine o.g. einfache Pfl ichtteilsstrafklausel weiter
verscharft.
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Eine solche Jastrowsche Klausel wird haufig wie folgt formuliert:

.In diesem Fall erhalt jeder der Erben, mit Ausnahme desjenigen, der seinen Pflichtteil verlangt
hat und dessen Abkommlingen, aus dem Nachlass des Erstversterbenden ein Geldvermachtnis
in Hohe des Wertes seines gesetzlichen Erbteils38 nach dem Erstversterbenden. Der gesetz-
liche Erbteil ist nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt des Todes des uberlebenden Ehegatten zu
bestimmen, berechnet nach dem Wert des zum Zeitpunkt des Todes des Langstlebenden noch
vorhandenen Nachlasses des Erstversterbenden. Diese Vermachtnisse fallen erst mit dem Tod des
Langstlebenden an und nur fiir zu diesem Zeitpunkt noch lebende Bedachte.”

Mit einer solchen Formulierung erhalten die Kinder, die nach dem Tod des erstversterbenden Eltern-
teils keinen Pflichtteil geltend machen, zusatzlich zu ihrem Erbteil nach dem Tod des zunachst Uberle-
benden Elternteils ein Vermachtnis von dem erstversterbenden Elternteil z.B. — wie in der obigen
Formulierung — in Hohe ihres gesetzlichen Erbteils, also mehr als lediglich den Pflichtteil. Teilweise
wird auch die Verzinsung des Geldvermachtnisses zwischen dem ersten und dem zweiten Todes-
fall angeordnet. Teilweise wird auch vorgeschlagen, das Geldvermachtnis auf ein Mehrfaches des

gesetzlichen Erbteils festzulegen, um dadurch den Wert des Nachlasses des tberlebenden Ehegatten
weiter zu schmalern38,

Y

Je hoher das aufgeschobene Vermachtnis aus dem ersten Erbfall ist, desto niedriger wird
der Pflichtteil eines ,bosen Abkommlings“ fir den zweiten Erbfall. Die Vermachtnisse an
andere Abkommlinge, die den Pflichtteil aus dem ersten Todesfall nicht begehrt haben,
verkleinern namlich die Nachlassmasse aus dem zweiten Todesfall und damit auch die Hohe
des Pflichtteilsanspruchs des ,bdsen Abkommlings”.

Benannt ist die Klausel nach dem Verfasser eines Aufsatzes in der Zeitschrift des Deutschen
Notarvereins im Jahr 1904, in dem sie erstmals vorgeschlagen wurde3®.

Die Finanzverwaltung hat in R E 6 ErbStR zur Jastrowschen Klausel Folgendes ausgefiihrt:

RICHTLINIENTEXT

R E 6 ErbStR: Vermachtnisse und Auflagen, die beim Tod des Beschwerten fallig werden

IErbschaftsteuerrechtlich sind Nachvermachtnisse (§ 2191 Absatz 1 BGB) und Vermachtnisse
oder Auflagen, die mit dem Tod des Beschwerten fallig werden, den Nacherbschaften gleichge-
stellt und damit abweichend vom Blrgerlichen Recht als Erwerb vom Vorverméachtnisnehmer oder
Beschwerten und nicht als Erwerb vom Erblasser zu behandeln (§ 6 Absatz 4 ErbStG). 2Ein solcher

B

Fall ist insbesondere gegeben, wenn die Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament mit

383 hier konnte alternativ ein anderer Wert vorgesehen werden; im BFH-Sachverhalt war dies der Pflichtteil
384  Worm, RNotZ 2003 S. 535 (553)
385 dort auf S. 424 ff.
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gegenseitiger Erbeinsetzung bestimmen, dass ihren ansonsten zu Schlusserben eingesetzten Kin-

228

dern beim Tod des erstversterbenden Elternteils Vermachtnisse zufallen sollen, die erst beim Tod
des Uberlebenden Elternteils fallig werden. 3Die Vermachtnisse sind als Erwerb vom iiberlebenden
Elternteil zu versteuern. “Folglich liegt insoweit weder beim Tod des erstversterbenden noch beim
Tod des Uberlebenden Ehegatten eine die jeweilige Bereicherung durch Erbanfall mindernde Ver-
machtnislast nach § 10 Absatz 5 Nummer 2 ErbStG vor; beim Tod des iiberlebenden Ehegatten ist
jedoch eine Erblasserschuld nach § 10 Absatz 5 Nummer 1 ErbStG abzugsfahig. SEntsprechendes
gilt auch, wenn in einem sog. Berliner Testament (§ 2269 BGB) — um nach dem Tod des erstver-
sterbenden Ehegatten die Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen durch die zu Schlusserben
eingesetzten gemeinschaftlichen Kinder zu verhindern — bestimmt wird, dass den Kindern, die den
Pflichtteil nicht fordern, als Erwerb vom erstversterbenden Elternteil ein Vermachtnis im Werte des
Pflichtteils zufallen soll, das erst mit dem Tod des tberlebenden Elternteils fallig wird (sog. Jastrow-
sche Klausel). Flir Nachvermachtnisse und beim Tod des Beschwerten fallige Vermachtnisse und
Auflagen findet § 6 Absatz 2 Satz 2 bis 5 ErbStG entsprechende Anwendung.

35.2 Entscheidung des BFH
35.2.1 Grundsatz: Bestatigung der Verwaltungslinie

Nach Auffassung des BFH ist das Vermachtnis bei K nicht doppelt besteuert worden. Der Wert
des Vermachtnisses wurde zunachst einmal besteuert, namlich beim Tod des V bei M als dessen
Allein-erbin. Das ist die libliche Konsequenz eines Berliner Testaments. Das Vermachtnis
war zwar bereits beim Tod des V entstanden, wurde aber erst mit dem Tod der M fallig und damit
erst dann steuerwirksam (aufschiebende Bedingung; dies ergibt sich bereits aus § 6 Abs. 1
BewG). M konnte die Vermachtnisverbindlichkeit bei ihrem Erbe also nicht in Abzug bringen, weil sie
mangels Falligkeit diese Schuld nicht zu begleichen hatte. Es war also keine Verpflichtung der
Erbin M bei diesem ersten Erbfall.

Nach dem Tod der M hatte K das jetzt fallig gewordene Vermachtnis aus dem Tod des V zu ver-
steuern. Als Schlusserbin unterlag bei ihr auBerdem der Nachlass nach M der Erbschaftsteuer. Dabei
konnte sie dann aber die mit diesem zweiten Erbfall gewordene Vermachtnisverbindlichkeit als
Nachlassverbindlichkeit in Abzug bringen.

Somit unterlag das dem Vermachtnis entsprechende Vermdgen — so der BFH - auf der Ebene
der K nur einmal der Besteuerung. Die von K behauptete Doppelbesteuerung desselben Ver-
mogens gibt es also nicht.

Dass allerdings bezlglich des betagten Vermachtnisses im Ergebnis dennoch zweimal
Erbschaftsteuer entsteht — einmal (ohne Abzugsmoglichkeit als Nachlassverbindlichkeit) beim
uberlebenden Ehegatten (hier: M) nach dem Tod des Erstversterbenden (V) und ein weiteres Mal bei
der Tochter K nach dem Tod des letztversterbenden Elternteils M - ist steuerlich zwar
ungiinstig, aus rechtlicher Sicht aber in Ordnung. Dies ist eben die Konsequenz eines
Berliner Testaments!
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Nach § 6 Abs. 4 ErbStG stehen Nachvermachtnisse und beim Tod des Beschwerten fallige Vermacht-
nisse oder Auflagen den Nacherbschaften gleich. Es gilt also § 6 Abs. 2 ErbStG analog, wonach Nach-
erben bei einer Nacherbfolge den Erwerb als vom Vorerben stammend zu versteuern haben. Und
damit sind die Freibetrage aus dem ersten Erbfall verloren!

Der BFH bestatigt also vollumfanglich die o0.g. Verwaltungsauffassung in R E 6 ErbStR.

35.2.2 Anwendung auf den konkreten Einzelfall

35.2.2.1 Fir die einzelnen Erbfalle bedeutete dies im Urteilssachverhalt konkret Folgendes:

Erbfall 1 (V an M, | Das gesamte Vermdgen des V geht auf M (iber und muss von ihr als Er-
Verméachtnis u.a. | werb von Todes wegen i.S. von § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG versteuert werden.
an K) Die betagten Vermachtnisse zugunsten der pflichtteilsverzichtenden Kinder
(u.a. K) kann M nicht bei der Bemessung des erhaltenen Erwerbs in Abzug
bringen, da sie zu diesem Zeitpunkt noch nicht fallig waren. Der Nachlass
ging also ungeschmalert durch die Vermachtnisse auf M uber.

Der bereits im Gesamtvermogen enthaltene (und dort nicht abzugsfahige)
Wert des Vermachtnisses (u.a.) an K (1,1 Mio. €) war von dieser im Zeit-
punkt der Falligkeit, namlich im Zeitpunkt des zweiten Erbfalls, zu versteuern
(zivilrechtlich Erwerb von V, erbschaftsteuerlich aber von M).

Und dies war die von K monierte vermeintliche Doppelbesteuerung!

Erbfall 2 (M an K, | Der Nachlass der M ging auf K und die Miterbinnen A und B ungeschmalert
A und B) durch die betagten Vermachtnisse uber (also einschlieBlich des Geldvermo-
gens von 1,1 Mio. € je Erbin, das zur Abdeckung der Vermachtnisse vor-
handen war). K sowie A und B konnen jedoch die zu diesem Zeitpunkt fallig
gewordenen Vermachtnisanspriiche nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG anteilig
als Nachlassverbindlichkeit vom Nachlass der M abziehen (insoweit Uber-
nehmen sie namlich eine Verpflichtung der M). Dadurch neutralisiert
sich, dass K, A und B selbst die Vermachtnisse versteuern mussen, so dass
hinsichtlich des aus dem ersten Erbfall stammenden Verméchtnisses per
Saldo keine doppelte erbschaftsteuerliche Belastung eintritt.

Nicht zutreffend war indes die Vorgehensweise des Finanzamts, den Wert des Vermachtnisses beim
Erwerb der K von M von vornherein nicht anzusetzen. Dafiir hatte das Finanzamt dann aber den
Abzug als Nachlassverbindlichkeit i.S. von § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG versagt. Da sich beide Positionen
ausgleichen, erfolgte — anders als K argumentiert hatte — keine doppelte Besteuerung des betagten
Vermachtnisses bei K, sondern vielmehr eine systemgerechte Erfassung bei beiden Erbfallen.

Formal hatte der BFH keine Bedenken gegen die Vorgehensweise des Finanzamts
a) den Erwerb der K als Schlusserbin und

b) den weiteren Erwerb als Vermachtnisnehmerin
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in einem Bescheid zusammenzufassen. Dies war hier deshalb maglich, weil Vermachtnisanspruch
und Nachlassverbindlichkeit der Hohe nach deckungsgleich waren, da auch die Anzahl der Schluss-
erbinnen und Vermachtnisnehmerinnen identisch war.

e

e Bei anderen familiaren Konstellationen kann dies allerdings anders sein. Hier muss dann auf
eine genaue Berechnung geachtet werden.

e An der Sichtweise des BFH andert sich auch nicht deshalb etwas, weil das Vermachtnis aus
zivilrechtlicher Sicht noch vom Vater V erlangt wurde (schlieBlich war durch die Jastrow-
sche Klausel nur die Falligkeit auf den Zeitpunkt des Todes des letztversterbenden Elternteils
verschoben worden). Steuerlich ist der Erwerb namlich nach § 6 Abs. 4 ErbStG abweichend
vom Biirgerlichen Recht als Erwerb vom Vorvermachtnisnehmer oder Beschwerten (hier: von
der Mutter M) und nicht als Erwerb vom (urspriinglichen) Erblasser (V) zu behandeln.

35.2.2.2 /war sieht § 15 Abs. 3 1.V. mit § 6 Abs. 2 Satz 2 ErbStG vor, dass bei der Besteuerung
eines Schlusserben nach einem Berliner Testament auf Antrag das Verhaltnis des Schlusserben oder
Vermachtnisnehmers zum zuerst verstorbenen Ehegatten zugrunde zu legen ist und dass beide Ver-
mogensanfalle hinsichtlich der Steuerklasse getrennt zu behandeln sind. Fiir K war jedoch sowohl fiir
den Erwerb nach dem Vater als auch nach der Mutter jeweils die Steuerklasse | anzuwenden.

Y

Ein solcher Antrag flihrt dann (leider) auch nicht dazu, dass der Freibetrag nach § 16 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG i.H. von 400.000 € aus dem ersten Erbfall (hier: V an K) wieder aufleben wiirde und
genutzt werden konnte. Dies ergibt sich aus § 15 Abs. 3 Satz 21.V. mit § 6 Abs. 2 Satz 3 und 4 und
Abs. 4 ErbStG (Wortlaut: ... sind beide Vermogensanfalle hinsichtlich der Steuerklasse getrennt
zu behandeln.”). Dies war am Ende des BFH-Verfahrens im Hinblick auf den eindeutigen Gesetzes-
wortlaut dann auch nicht mehr streitig.

35.3 Praxisfolgen

e Esist fur die Praxis mitzunehmen, dass die negativen erbschaftsteuerlichen Folgen eines Berliner
Testaments nicht durch eine Jastrowsche Klausel vermieden oder beseitigt werden konnen.
Wie so haufig gilt der alte Grundsatz ,Hatte, hatte, Fahrradkette ...“. Ware das Revisionsverfahren
anders ausgegangen, konnte eine Jastrowsche Klausel auch aus steuerlicher Sicht durchaus emp-
fohlen werden. Dem ist aber nicht so!

e [Es bleibt also dabei, dass ein Berliner Testament bei hoheren Vermogen aus erbschaftsteuer-
licher Sicht keine sinnvolle Gestaltung ist. Dies gilt insbesondere in Kombination mit einer
Pflichtteilsstrafklausel, die den Kindern die Geltendmachung des Pflichtteils nach dem Tod des
ersten Elternteils ,vermiesen” soll. Es gehen nicht nur die Freibetrage der beim ersten Erbfall ,ent-
erbten” Kinder i.H. von 400.000 € pro Kind verloren, sondern der Wert des durch die Jastrowsche
Klausel ausgesetzten Vermachtnisses unterliegt — trotz der Abzugsfahigkeit beim zweiten Erbfall
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—im Ergebnis auch zweimal der Besteuerung, wie der BFH nun in seinem aktuellen Urteil entschie-
den hat. Dies zeigt nochmals, dass die Jastrowsche Klausel das Berliner Testament weder
besser noch schlechter macht.

Die Geltendmachung des Pflichtteils kann aus erbschaftsteuerlicher Sicht zwar dennoch sinnvoll
sein, bringt dann aber fiir die Kinder ein erhebliches erbrechtliches Risiko mit sich (namlich,
dass sie am Ende weniger Vermdgen haben). Die Ziele des Berliner Testaments liegen im zivil-
rechtlichen Bereich, was man sich aber mit dem steuerlichen Nachteil erkauft.

Sinnvoller ist und bleibt es haufig, den Kindern bereits beim Tod des ersten Elternteils testamen-

tarisch Vermogen zukommen zu lassen und zwar entweder als Erben oder aber im Rahmen ei-
nes ,echten“ Vermachtnisses, das nicht erst bei Tod des zweiten Elternteils fallig wird. Selbst die
gesetzliche Erbfolge nach BGB kann hier die oftmals die bessere Variante sein. Denkbar ist
es auch, dem tberlebenden Ehegatten ein testamentarisches NieBbrauchsrecht einzuraumen.

Dabei ist natiirlich zu berticksichtigen, dass mit der Erb- oder Vermachtniseinsetzung der Kinder
fir der ersten Erbfall ein Vorteil des Berliner Testaments entfallt, namlich dass sich der tber-
lebende Elternteil nicht mehr zu Lebzeiten das Ehevermogen teilen und sich ,mit den Kindern rum-
schlagen” muss.

e

Wie so haufig konnen also steuerlich giinstige Gestaltungen anderweitig Nachteile mit
sich bringen — und umgekehrt. Was dann die beste Losung ist, kann jeweils nur durch Abwa-
gungen im Einzelfall entschieden werden; es muss gepriift werden, welches Anliegen der
Ehegatten iiberwiegt (namlich das erbrechtliche oder das erbschaftsteuerliche)3®. Dabei sollte
fir die erb- und familienrechtliche Aspekte immer auch ein mit diesen Themen bewanderter An-
gehoriger der rechtsberatenden Berufe hinzugezogen werden. Es macht also keinen Sinn,
die Testamentsgestaltung allein unter steuerlichen Aspekten vorzunehmen; andererseits ist eine
Testamentsabfassung ohne Riicksicht auf die steuerlichen Folgen genauso wenig angebracht.

Als Alternativgestaltung wird teilweise vorgeschlagen, das Berliner Testament um ein sog.
Supervermachtnis zu erganzen, das es dem uberlebenden Ehepartner erlaubt, das Erbe des
ersten Ehepartners ganz oder teilweise direkt an die Kinder weiterzugeben3®’. Dies st zwar nicht
das grundsatzliche Problem angesichts der erlauterten aktuellen BFH-Rechtsprechung, bringt dem
uberlebenden Elternteil allerdings erhebliche Flexibilitat zur Ausgestaltung von Vermachtnissen,
die dann schon vor seinem Tod fallig werden. § 6 Abs. 4 ErbStG sollte dann nicht zur Anwendung
kommen. Die Freibetrage der Kinder aus dem Verhaltnis zum erstversterbenden Elternteil kdnnen
dann genutzt werden.

In der Fachliteratur wird fiir ein solches ,Supervermachtnis” z.B. folgender Wortlaut vorgeschlagen3:

386
387
388

so auch die BFH-Richterin Kugelmiiller-Pugh, DStR 2024 S. 489/490
Keim, ZEV 2016 S. 6, von Oertzen/Lindermann, ZEV 2020 S. 144, und aktuell Becker, ZEV 2024 S. 205

so bereits Schmidt in BWNotZ 1998 S. 101; fortentwickelte Formulierungsvorschlage finden sich bei Walzholz in Skript ,,3. Jahres-
arbeitstagung des Notariats 2005, S. 390 f. sowie bei Nieder/Kdssinger, HdB der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 6 Rn. 209

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler

231



232

Aktuelle Rechtsprechung / Ausfihrliche Kommentierungen

,Der zuerst Versterbende wendet den auf seinen Tod von der Erbfolge ausgeschlossenen Kin-
dern, A, B, C, D, ein Vermachtnis zu, dessen Zweck es ist, ihnen als Ersatz eine Abfindung ein-
zuraumen und ihre Erbschaftsteuerfreibetrage auf den Tod des zuerst Versterbenden ganz oder
teilweise auszuschopfen zu ermoglichen. Der uberlebende Ehegatte als Beschwerter hat die
Befugnis, unter den Benannten den bzw. die Bedachten gem. § 2151 BGB und unter den Aus-
gewahlten zu bestimmen, was jeder hieran gem. § 2153 BGB erhalt. Er kann gem. § 2156 BGB
die Leistung nach billigem Ermessen bestimmen und die Zeit der Erfiillung nach freiem Belieben
gem. § 2181 BGB festlegen. Er kann nach billigem Ermessen den Bedachten einzelne Gegen-
stande zuweisen, diese beschweren und Ausgleichs- bzw. Gleichstellungszahlungen festlegen.”

Y

Auch in diesem Zusammenhang ist unbedingt ein mit dem Erbrecht bewanderter Angehaoriger
der rechtsberatenden Berufe hinzuzuziehen. Mit einem solchen ,Superverméachtnis“ gehen
namlich zahlreiche erbrechtliche Fragestellungen einher (Bestimmtheitsgebot usw.), die weit
uber das Steuerrecht hinausgehen.

M.E. sollte eine Frist fiir die Festlegung der Art und des Umfangs der Vermachtnisse
definiert werden, die nicht zu lang sein sollte (vorstellbar erscheint z.B. ein Zeitraum von bis zu
einem Jahr).

Ebenso sollte dem Uberlebenden die Mdglichkeit des Vorbehalts von NieBbrauchsrechten
an den vermachtnisweise ibergebenen Vermogensgegenstanden eingeraumt werden.

e Es bleibt im Ubrigen bei meinen bisherigen Hinweisen zum Thema ,,Pflichtteilsanspruch gegen
sich selbst“3®. Danach gilt Folgendes:

o Bei Berliner Testamenten und einem zeithahen Versterben beider Elternteile sollten die

Erwerber nach dem zweiten Erbfall priifen, ob sie nicht noch ihren Pflichtteil bezogen auf den
ersten Erbfall geltend machen kdnnen.

Berlicksichtigt werden muss dabei allerdings, dass fiir Pflichtteilsanspriiche eine erbrecht-
liche Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB) gilt®*°. Soll der insoweit nachteilige
Verjahrungseintritt verhindert, zugleich aber eine Durchsetzung der Pflichtteilsanspriiche nach
dem ersten Erbgang vermieden werden, kann der zunichst Uberlebende mit denjenigen, die
nach seinem Tode erben sollen, eine Vereinbarung dariber treffen, dass auf die Einrede der
Verjahrung verzichtet wird.

E benfalls muss bedacht werden, dass eine Pflichtteilsstrafklausel der Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs gegen sich selbst entgegenstehen kann. Zumindest sollte deshalb eine
Modifikation einer solchen Klausel erwogen werden (Beschrankung auf die Geltendmachung zu

389 dazu ausflihrlich Tz. 75 in AktStR 1ll/2020
390 BFH-Urteil IR 1/16 vom 05.02.2020, BStBI Il 2020 S. 581
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Lebzeiten), um die Moglichkeiten des Pflichtteilsanspruches gegen sich selbst nicht verringern
oder gar auszuschlieBen.

35.4 Mandatsbezogener Beratungshinweis

0 BERATUNGSHINWEIS

MANDATSBEZOGENER BERATUNGSHINWEIS Stand: 06/2024
Themenbereich:  Testamentsgestaltung

Zielgruppe: Alle vermogenden Mandanten, bei denen eine Testamentsgestaltung
ansteht oder die ein Berliner Testament erstellt haben

Bezug: Tz. 35 in Aktuelles Steuerrecht 11/2024

Sehr geehrte Mandantin, sehr geehrter Mandant,
wir hatten schon mehrfach tber die Notwendigkeit einer Testamentsgestaltung gesprochen.

Aktuell hat der Bundesfinanzhof zu erbschaftsteuerlichen Fragen im Zusammenhang mit einem Ber-
liner Testament Stellung genommen. Unter erb- und familienrechtlichen Gesichtspunkten sind solche
gemeinschaftlichen Testamente, bei den sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben einsetzen, hau-
fig sinnvolle Gestaltungen. Es ist allerdings nicht neu, dass ein Berliner Testament erbschaftsteuerlich
nicht die beste Wahl ist. Es drohen Freibetrage und Progressionsvorteile verloren zu gehen.

Aus zivilrechtlicher Sicht wird ein Berliner Testament haufig mit einer Pflichtteilsstrafklausel versehen.
Im aktuellen Urteilsfall war eine solche Klausel dann noch mit einer sog. Jastrowschen Klausel kombi-
niert, also mit einem Vermachtnis an die Kinder, das erst beim Tod des zunachst uberlebenden Ehe-
gatten fallig wird.

Der BFH hat entschieden, dass auch eine solche Jastrowsche Klausel die steuerlichen Nachteile eines
Berliner Testaments nicht beseitigen kann. Es gibt allerdings andere Gestaltungsmaglichkeiten!

Lassen Sie uns dartiber reden! Wir missen dabei aber unbedingt einen mit erbrechtlichen Fragen be-
wanderten Rechtsanwalt hinzuziehen. Weder ist es sinnvoll, ein Testament nur unter zivilrechtlichen
noch nur unter steuerlichen Gesichtspunkten abzufassen. Die jeweiligen Vor- und Nachteile bei den
verschiedenen Rechtsgebieten missen gegeneinander abgewogen und dann im Anschluss die im
Einzelfall sinnvollste Testamentsgestaltung vollzogen werden.

Vereinbaren Sie hierzu bitte einen individuellen Beratungstermin.

Mit freundlichen GriiBen
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35.5 Zusammenfassung

e Der BFH bestatigt die Verwaltungsauffassung, dass die negativen erbschaftsteuerlichen Fol-

gen eines Berliner Testaments mit einer sog. Jastrowschen Klausel nicht beseitigt werden
konnen.

Es bleibt also auch mit einer solchen Klausel, mit der bereits beim Tod des ersten Elternteils ein Ver-
machtnis zugunsten derjenigen Kinder ,ausgelobt” wird, die ihren Pflichtteil nicht geltend machen,
bei einer mehrfachen Besteuerung des iibergehenden Vermogens des erstversterbenden
Elternteils und beim Verlust der Freibetrage zwischen diesem Elternteil und den Kindern. Dies ist
darin begriindet, dass solche Vermachtnisse aufgrund ihrer erst spateren Falligkeit beim ersten
Erbfall nicht als Nachlassverbindlichkeit abzugsfahig sind.

Beim zweiten Erbfall erhoht das dem Vermachtnis entsprechende Vermogen den Erbanfall vom
zweitversterbenden Elternteil, darf dann aber als Nachlassverbindlichkeit abgezogen werden.
Auch eine ,Nettoberechnung” (sowohl anteiliges Vermogen als auch Nachlassverbindlichkeit weg-
lassen) hat der BFH dabei als zulassig angesehen.

Die erbschaftsteuerlichen Nachteile eines Berliner Testaments missen weiterhin in jedem Ein-
zelfall mit dessen erb- und familienrechtlichen Vorteilen abgewogen werden. Zumindest sollte
ein Berliner Testament aus steuerlicher Sicht mit Vermachtnissen, die bereits vor dem Tod des
zweitversterbenden Elternteils fallig werden, erganzt werden.
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36. Schatzungsbefugnis bei sog. Altkassen: Alles hat seine Grenzen!

Gesetzliche Normen:

Quelle:

§4 Abs. 3,§ 11 Abs. 1 EStG; § 145 Abs. 2, § 158,
§ 162 Abs. 1 Satze 1-2, Abs. 2 Satz 2 AO

BFH-Urteil X R 3/2231

Grundaussage:

Bei
lich

sog. Altkassen, deren objektive Manipulierbarkeit sich erst nach Jahren des Gebrauchs nachtrag-
herausstellt, darf der Tatrichter sich zur Begriindung einer Schatzungsbefugnis dem Grunde und
der Hohe nach nicht mit der bloBen Benennung formeller oder materieller Mangel begnigen. Er muss
diese Mangel vielmehr auch nach dem MaB ihrer Bedeutung fiir den konkreten Einzelfall gewichten.

Anmerkungen:

1.

Bis zum 31.12.2016 durften die Journaldaten
einer steuerlich relevanten Kasse mit dem Tages-
abschluss verdichtet und hiernach geldscht wer-
den. Das ist seit dem 01.01.2017 nicht mehr
zulassig. Die Journaldaten der Kasse missen nun-
mehr unveranderbar in einer elektronisch auswertba-
ren Form aufbewahrt werden. Das heift, dass alle
einzeln in die Kasse ,gebongten“ Einnahmen in
elektronischer Form dauerhaft gespeichert werden
mussen. Das gilt auch fir elektronische Rechnungen,
die mithilfe einer Kasse erzeugt wurden3,

Zudem normiert bekanntlich § 146a Abs. 1 i.V. mit
§ 146a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO mit Wirkung bereits
ab dem Jahre 2020 die Pflicht, grundsatzlich nur
noch solche elektronischen Aufzeichnungssys-

teme einzusetzen, die mit einer zertifizierten technischen Sicherheitseinrichtung ver-
sehen sind. Ausgenommen hiervon waren lediglich solche nach dem 25.11.2010 und vor
dem 01.01.2020 angeschafften Aufzeichnungssysteme, die zwar den Anforderungen der
sog. neuen Kassenrichtlinie3*® entsprechen, die aber bauartbedingt nicht so auf- bzw.
nachriistbar sind, dass sie auch die Anforderungen von § 146a AO und der Kassensicherungs-
Verordnung erfiillen. Derartige Systeme durften — abweichend von § 146a und § 379 Abs. 1

391
392

393

BFH-Urteil X R 3/22 vom 28.11.2023, DStR 2024 S. 860, veroffentlicht am 11.04.2024
vgl. hierzu auch das Schreiben IVA 4 - S 0316/13/10003 des Bundesministers der Finanzen vom 14.11.2014, BStBI 1 2014 S. 1450,

Tz. 14 in AktStR /2015

BMF-Schreiben IVA 4 - S 0316/08/10004-07 vom 26.11.2010, BStBI 1 2010 S. 1342
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Satz 1 und Abs. 4 AO - bis langstens zum 31.12.2022 ohne VerstoB gegen die Vorschriften
zur ordnungsmaBigen Kassenfiihrung ,ungesichert” weiterverwendet werden.

2. Fraglich ist nun in nicht wenigen Fallen, ob solche - riickblickend betrachtet — vorhanden
gewesenen Manipulationsmaglichkeiten, welche die sog. Altkassen geboten haben, die
Finanzverwaltung ohne weiteres dazu berechtigen, die auf derartigen Kassen aufgebauten
Buchfiihrungen zu verwerfen und Zuschatzungen vorzunehmen. Dies hat der BFH vor-
liegend verneint:

e Anders als zum Teil in Schatzungsfallen von der Verwaltung praktiziert, reicht es flr das Ver-
werfen der Buchflihrung nicht aus, dass eine elektronische Registrierkasse objektiv mani-
pulierbar ist. Formelle Mangel berechtigen namlich nach standiger, vom Gericht vorliegend aus-
driicklich bestatigter Rechtsprechung3®* nur insoweit zur Schatzung, als sie Anlass geben,
die sachliche Richtigkeit des Ergebnisses der Gewinnermittlung substantiiert anzuzweifeln.

e Ausgehend vom Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und unter Berlcksichtigung des Gesichts-
punkts des Vertrauensschutzes gilt es hierbei zudem zu beachten, ob die objektive Manipu-
lierbarkeit bekannt bzw. uber Jahre von der Finanzverwaltung nicht beanstandet worden
ist. Der bekannte Grundsatz ,Hinterher ist man immer schlauer” darf sich also nicht zum Nach-
teil der betroffenen Steuerpflichtigen auswirken.

e SchlieBlich ist auch die tatsachliche Nutzung durch den Steuerpflichtigen im konkreten Einzel-
fall in den Blick zu nehmen. Denn auch bei der fehlenden formellen OrdnungsmaBigkeit
der Kasse gilt, dass sich hieraus, um zu einer Schatzungsbefugnis der Verwaltung zu kommen,
eine hinreichende Gewahr flr die fehlende Vollstandigkeit und Richtigkeit der Einnah-
menerfassung ergeben muss.

3. Auch vor dem Hintergrund dieser richtigen und klarstellenden Entscheidung des BFH sollten im
Rahmen der vorbeugenden Beratung und Instruktion solche Mandanten, die bargeldintensive
Betriebe fiihren, dazu angehalten werden, die diesbezliglichen Vorgaben des Gesetzgebers,
der Gerichte und der Finanzverwaltung so genau wie nur moglich zu befolgen. Hierzu gehort es
beispielsweise, dass beim Einsatz von Registrierkassen bzw. von elektronischen Kassen-
systemen samtliche buchfiihrungsrelevanten Daten und Unterlagen wahrend der gesetzlich
vorgeschriebenen Aufbewahrungsfristen lickenlos vorgehalten und aufbewahrt werden. Ebenso
muss den Mandanten mit Nachdruck nahe gebracht werden, dass eine offene Ladenkasse nur
dann ordnungsgemaB sein kann, wenn die Bareinnahmen arbeitstaglich anhand eines so genann-
ten Kassenberichts nachgewiesen worden sind.

394 vgl. zuletzt das BFH-Urteil IVR 1/18 vom 16.12.2021, BFH/NV 2022 S. 305, Rz 43, m.w.N., Tz. 44 in AktStR 11/2022
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37. Leasing-Restwertmodell bei Autohdusern: Der BFH verneint die Passivierung
bestehender Risiken!

Gesetzliche Normen: § 247, § 249, § 255 HGB, § 4, § 5, § 6 EStG
Quelle: BFH-Urteil X R 20/203%
Grundaussage:

Der BFH lasst bei Autohausern im Zusammenhang mit Leasingvertragen weder die Passivierung einer
Verbindlichkeit noch einer Rickstellung zu, wenn das Restwertrisiko fir Leasingriicklaufer beim Auto-
hersteller uber einen sog. Beteiligungsbetrag, der erst bei Riicknahme des Fahrzeugs fallig wird, abge-
sichert wird. Er begriindet dies bereits mit handelsrechtlichen Prinzipien, die er — wieder einmal — mit
seiner steuerlichen Brille auslegt.

Anmerkungen:

1. Vermitteln Autohauser Leasingvertrage fiir Neuwagen, liegt dem haufig ein komplexes Ver-

tragskonstrukt zugrunde:

Der Autohersteller verauBert das Fahr- W T—
zeug an das Autohaus.

Das Autohaus verauBert das Fahrzeug
an eine Leasinggesellschaft (haufig
konzernzugehdrig zum Autohersteller).

"\

Das Autohaus vermittelt zwischen der
Leasinggesellschaft und seinem Kun-
den einen Leasingvertrag.

Nach Ablauf der Leasingzeit (i.d.R. drei
oder vier Jahre) gibt der Kunde das
Fahrzeug an die Leasinggesellschaft zurlck (,Leasingricklaufer”).

Da die Leasinggesellschaft i.d.R. nicht (iber die notwendigen Strukturen zum Verkauf von Ge-
brauchtfahrzeugen verfligt, wird haufig eine Verkaufsoption fir die Leasinggesellschaft an das
Autohaus zu einem von vornherein festgelegten Preis vereinbart.

Das Autohaus verauBert diese Gebrauchtwagen am Markt, hat dabei aber ein Wertverlustrisiko.
Dieses Risiko kann es sich vollstandig oder teilweise uber einen sog. Beteiligungsbetrag beim

395 BFH-Urteil XI R 20/20 vom 13.09.2023, DB 2024 S. 632, veroffentlicht am 08.02.2024
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Autohersteller absichern. Dieser wird bereits bei Abschluss des Leasingvertrags vereinbart, fallt
allerdings nur und erst dann an, wenn die Leasinggesellschaft seine Verkaufsoption nutzt und
den Pkw tatsachlich an das Autohaus verauBert. Fallig wird der Beteiligungsbetrag aber auch
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dann, wenn das Autohaus den Leasingricklaufer mit Gewinn verkaufen kann.

2. So waren auch die Verhaltnisse in dem aktuell vom BFH entschiedenen Sachverhalt, wie sie aus

dem nachfolgenden Schaubild ersichtlich sind:

SCHAUBILD

Autohaus
X-GmbH

®

Evtl. VerauBerung nach
Riickgabe aufgrund
Verkaufsoption
zum vorher vereinbarten Preis

Kunde Autohaus
Leasingnehmer

3. Bisher haben die Autohandler bei Beginn der Leasingvertragslaufzeit den (am Ende falligen)
Beteiligungsbetrag aufwandswirksam regelmaBig als Verbindlichkeit oder Riickstellung
gebucht. In den Jahresabschlissen waren so meist hohe Verbindlichkeiten bzw. Ruckstellungen
fir alle am jeweiligen Bilanzstichtag laufenden Leasingvertrage passiviert. Die Finanzverwaltung
stand bisher allerdings auf dem Standpunkt, dass eine Verbindlichkeit erst nach Ablauf des Lea-
singvertrags zu bilanzieren sei und der Beteiligungsbetrag zu kinftigen Anschaffungskosten des
Leasing-Riicklaufers flhre, woflr in der Steuerbilanz nach § 5 Abs. 4b EStG keine Rickstellung

gebildet werden diirfe.

4. Die Passivierung einer Verbindlichkeit im Jahr des Abschlusses der Restwertvereinbarung
lasst der BFH deshalb nicht zu, weil die X-GmbH zu Beginn des Leasingvertrags (noch) nicht zu
einer dem Inhalt und der Hohe nach bestimmten Leistung verpflichtet war, die vom Hersteller am

@ Verkauf PKW a

<

Vereinbarung Beteiligungs-
betrag fur Restwertrisiko

®

@

@

Leasingvertrag
PKW

3

Ruckgabe nach Ablauf der Leasingzeit

®
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Ende der Leasinglaufzeit hatte erzwungen werden konnen. Die Entrichtung des Beteiligungsbe-
trags war namlich vom Rickerwerb des Leasingfahrzeugs abhangig. Er war nur zu zahlen, falls die
Leasinggesellschaft als Leasinggeber ihr Rickgaberecht ausiibte und die X-GmbH das Fahrzeug
tatsachlich zuriicknehmen musste. Ist die Verpflichtung von dem Eintritt einer aufschiebenden
Bedingung abhangig, kann bereits handelsrechtlich keine Bilanzierung einer gewissen Verbindlich-
keit erfolgen.

. Auch eine Riickstellung lasst der BFH — und dies ist der kritischere Aspekt der Entscheidung — flr

den zu entrichtenden Beteiligungsbetrag nicht zu. Denn dem bilanziellen Ausweis der aufschiebend
bedingten Verpflichtung, an den Hersteller die festgelegten Beteiligungsbeitrage beim Riickerwerb
der Leasingfahrzeuge zu entrichten, stinden die Grundsatze der (Nicht-) Bilanzierung schwebender
Geschafte entgegen. Schwebende Geschafte sind gegenseitige, auf Leistungsaustausch gerichte-
te Vertrage im Sinne der §§ 320 ff. BGB, die von der zur Sach- oder Dienstleistung verpflichteten
Partei noch nicht voll erfillt sind. Hier sei jedoch noch von keiner Seite eine Erfiillung erfolgt. Auf
die bisherige Argumentation der Finanzverwaltung3® mit dem Hinweis auf die Anwendung von § 5
Abs. 4b EStG (,keine Rickstellung fiir kinftige Anschaffungskosten”) kommt es aufgrund der be-
reits fiir die Handelsbilanz versagten Passivierung nicht mehr an.

. Die Entscheidung ist zu bedauern, klart aber eine seit langem offene Rechtsfrage im Rahmen

der Bilanzierung bei Autohausern. Die Beteiligungsbetrage diirfen nun nicht mehr passiviert werden
(weder in der Handels- noch in der Steuerbilanz). Bisher passivierte Betrage missen erfolgswirk-
sam aufgelost werden. Weitere Rechtsbehelfe in dieser Sache machen keinen Sinn.

. Bei Autohausern mit kritischer Gewinn- und Vermogenssituation ist die BFH-Rechtsprechung

auf den ersten Blick durchaus positiv. Diese haben namlich an_.einem zusatzlichen Aufwand regel-
maBig weniger Interesse und wohl eher das Bestreben, eine Uberschuldungssituation und damit
einen moglichen Insolvenzantrag zu vermeiden.

Y

Ob diese ,Rechnung” aufgeht, ist allerdings offen. Sie erfordert namlich, dass sich das IDW, das
sich gerne als Herrscher lber das Handelsrecht sieht, ohne steuerliche Brille der BFH-Auffas-
sung anschlieBt. Dies dirfte zumindest zweifelhaft sein, da die Vertrage (iber die Beteiligungs-
betrage Risiken mit sich bringen, die sich vermogens- und gewinnmindernd auswirken werden.
Verfiigt das IDW gegeniiber den ihm angeschlossenen Wirtschaftspriifern eine abweichende
Auffassung, ist ein Testat ohne die Passivierung der Verpflichtung aus dem Beteiligungsbetrag
nicht zu erhalten.

Bei bestehender Insolvenzgefahr sollte unbedingt die Beratung durch einen insolvenzrechtlich
bewanderten Angehdrigen der rechtsberatenden Berufe in Anspruch genommen werden.

396 und auch noch der Vorinstanz = Urteil des FG Thiiringen 4 K 460/17 vom 17.06.2020, EFG 2022 S. 333
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Ein anderer Punkt ist die schon langerer Zeit geklarte Frage, ob bei der VerauBerung vom Autohaus
(X-GmbH) an die Leasinggesellschaft (Vorgang Nr. 2 im obigen Schaubild) ein Teil des Kaufpreises
auf die Einraumung der Verkaufsoption entfallt und somit erfolgsneutral behandelt werden
kann (Passivierung einer Optionsverpflichtung statt Ertrag aus Warenverkauf). Dies hat der BFH
bereits im Jahr 2010 bejaht**’. Dem folgt auch die Finanzverwaltung3®. Als Praxisproblem zeigt
sich hier allerdings die Bewertung der Verkaufsoption, weil deren ,Preis” in den Vertragen regel-
maBig nicht gesondert ausgewiesen ist. Fir die 0.g. Falle, in denen gleichzeitig mit dem Hersteller
ein Beteiligungsbetrag vereinbart, soll die Verkaufsoption mit dem Beteiligungsbetrag bewertet
werden konnen, wenn der Verlust zu 100 % vom Hersteller libernommen wird3?°,

. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Ausgestaltung von Leasing-Restwertmodellen in der

Praxis von derjenigen in dem nun vom BFH entschiedenen Sachverhalts abweichen kann*®,
Anders ware es z.B. bereits dann, wenn der Beteiligungsbetrag bereits bei Beginn des Leasing-
verhaltnisses zu zahlen ware. In diesem Fall ware dann aber ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut
,Restwertabsicherung” zu aktivieren, das erst beim Riickerwerb des jeweiligen Leasingfahrzeugs
erfolgswirksam aufzuldsen gewesen ware*'. Im Ergebnis ergibt sich also auch bei dieser Variante
vor der Ricknahme des Leasingfahrzeugs noch keine Gewinnminderung.

397
398
399
400
401

BFH-Urteil | R 83/09 vom 17.11.2010, BStBI Il 2011 S. 812

BMF-Schreiben vom 12.10.2011, BStBI 1 2011 S. 967

Verfiigung der OFD NRW vom 24.04.2018, DB 2018 S. 1115

vgl. Conrads, DStRK 2024 S. 85

so ausdriicklich Rz. 30 des BFH-Urteils XI R 20/20 vom 13.09.2023, DB 2024 S. 632
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38. Trennungstheorie im Privatvermodgen: Streng!

Gesetzliche Normen: § 17 EStG
Quelle: BFH-Urteil IX R 15/23402
Grundaussage:

Schon seit langem schwelt im Ertragsteuerrecht die spannende Frage, ob bei teilentgeltlichen Erwer-
ben die strenge oder die modifizierte Trennungstheorie gilt. Zumindest fiir Ubertragungen im Privat-
vermogen (im konkreten Urteilsfall eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S. von § 17 EStG)
hat der BFH die Verwaltungsauffassung bestatigt und die strenge Trennungstheorie angewandt. Dabei
wird einem Teilentgelt lediglich der Teil der Anschaffungskosten gegeniibergestellt, der dem Verhaltnis
des Teilentgelts zum gemeinen Wert des Wirtschaftsguts entspricht.

Anmerkungen:

1. Vater V war alleiniger Grindungsgesellschafter der V-GmbH (Stammkapital 25.000 € = Anschaf-
fungskosten fiir seine Anteile). Im Streitjahr 2013 ubertrug V die Anteile im Wege einer gemisch-
ten Schenkung fiir 30.000 € an seinen Sohn S; S musste also ein Teilentgelt i.H. von 30.000 € an
V entrichten. Der Verkehrswert der Beteiligung betrug zu diesem Zeitpunkt 215.000 € (Entgelt-
lichkeitsquote somit 30/215).

2. Der BFH bestatigte die Auffassung des Finanzamts und wandte die sog. strenge Trennungstheo-
rie an. Es ergab sich somit ein hoherer VerauBerungsgewinn, als V dies in seiner Einkommen-
steuererklarung berechnet hatte. V hatte auf die sog. modifizierte Trennungstheorie des IV. Senats
des BFH verwiesen, den dieser zumindest fiir die teilentgeltliche Ubertragung von Einzelwirtschafts-
gitern im betrieblichen Bereich vertritt*®3. Danach waren dem Teilentgelt die vollen Anschaffungs-
kosten gegeniiberzustellen, was zu einem niedrigeren Gewinn geflihrt hatte. In der Vorinstanz*%*
war V mit dieser Argumentation aber genauso wenig erfolgreich wie nun beim BFH.

402 BFH-Urteil IXR 15/23 vom 12.12.2023, BB 2024 S. 789, veroffentlicht am 04.04.2024

403 BFH-Urteil IV R 11/12 vom 19.09.2012, DStR 2012 S. 2015; dazu allerdings Nichtanwendungserlass im BMF-Schreiben vom
12.09.2013, BStBI 12013 S. 1164

404  Urteil des FG Rheinland-Pfalz 2 K 1617/19 vom 22.03.2023, EFG 2023 S. 923
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Zum Vergleich:
Losung mit Losung mit
strenger Trennungstheorie modifizierter Trennungstheorie
VerauBerungspreis 30.000 € | VerauBerungspreis 30.000 €
./. anteilige Anschaffungskosten ./. volle Anschaffungskosten 25.000 €
30/215 von 25.000 € 3.488 € | Gewinn 5.000 €
Gewinn 26.512 €
davon stpfl. 60 % (Teileinkiinfte- davon stpfl. 60 % (Teileinkiinfte-
verfahren) 15.907 € | verfahren) 3.000 €
/. Freibetrag § 17 Abs. 3 EStG /. Freibetrag § 17 Abs. 3 EStG
(30/215 von 9.060 €) 1.264 € | (30/215 von 9.060 €) 1.264 €
stpfl. Gewinn 14.643 € | stpfl. Gewinn 1.736 €
= nun auch BFH-Lésung = vom IX. BFH-Senat fiir das Privatvermogen
verworfene Losung
Die BFH-Rechtsprechung wird nicht nur fiir Falle des § 17 EStG, sondern auch bei der teilent-

geltlichen Ubertragung von Kapitalanlagen i.S. von § 20 Abs. 2 EStG sowie bei privaten
VerauBerungsgeschaften i.S. von § 23 EStG zur Anwendung kommen mussen.

. Eine Vergleichbarkeit mit der fiir Ubertragungen im Betriebsvermégen weiterhin offenen Frage-

stellung verneint der BFH*%, Die Regelungen in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG und § 17 EStG verfolgten
namlich unterschiedliche Zwecke. Das hangt auch damit zusammen, dass stille Reserven im
Betriebsvermogen dauerhaft steuerverstrickt sind, im Privatvermogen in der Regel dagegen nicht.
AuBerdem sieht der BFH nicht begrindbare Differenzen, wenn — anders als im o0.g. Urteilsfall — die
Anschaffungskosten des VerauBerers hoher waren als das Teilentgelt. Wiirde hier dann ein steuer-
lich berticksichtigungsfahiger Verlust entstehen?

L.

Teilentgeltliche Vorgange im Privatvermogen, zu denen es im Bereich der vorweggenommenen
Erbfolge z.B. wegen Ausgleichszahlungen an Geschwister bzw. Schuldiibernahmen im
Zusammenhang mit dem Ubertragenen Wirtschaftsgut haufig kommen kann, missen daher
moglichst vermieden werden, wenn keine Gewinne i.S. von § 17, § 20, § 23 EStG realisiert
werden sollen. Allerdings wird dies nicht immer machbar sein. So werden von der Ubertragung
nicht beglinstigte Geschwister nicht deshalb auf ein Gleichstellungsgeld verzichten wollen, weil
damit bei den Eltern ein steuerpflichtiger VerauBerungsgewinn entstehen konnte.

405

ebenso Graw, FR 2015 S. 260, 266; Wendt, DB 2013 S. 834, 839; Mitschke, FR 2013 S. 314; a.A. tendenziell Strahl, FR 2013
S. 322, 326
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6. Meine Hinweise mit den Nummern 281 und 386 in der Rechtsbehelfsliste haben sich damit zumin-
dest fir Ubertragungen im Privatvermégen erledigt; die Rechtsfrage ist insoweit geklart. Fiir
Falle im Betriebsvermogen bleibt der Hinweis allerdings bestehen (z.B. fiir eine teilentgeltliche
Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsvermdgen eines der Mitunternehmer
in das Vermogen der Gesellschaft nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG oder umgekehrt). Zu dieser
Frage sind beim BFH noch zwei Revisionsverfahren mit den Aktenzeichen IVR 17/23%*% und IR 4/
24%%7 anhangig, bei denen mit einer Anrufung des GroBen Senats zu rechnen sein dirfte.

s

Bis zu einer Entscheidung des BFH in diesen Verfahren sollten auch im Betriebsvermogen Teil-
entgelte (z.B. durch Schuldibernahmen oder durch eine Buchung auf einem schuldrechtlichen
Fremdkapitalkonto) moglichst vermieden werden.

406 Vorinstanz: Urteil des FG Rheinland-Pfalz 2 K 1826/20 vom 14.06.2023, EFG 2023 S. 1131

407 = neues Aktenzeichen nach Ergehen des BVerfG-Beschlusses 2 BvL 8/13 vom 28.11.2023, DStR 2024 S. 155, zur Buchwertiiber-
tragung zwischen beteiligungsidentischen Schwestergesellschaften; dazu Tz. 1 in AktStR 1/2024
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39. Renovierungskosten zur Brandschadenbeseitigung als anschaffungsnaher

Aufwand?
Gesetzliche Normen: § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG, § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB
Quelle: Finanzgericht Disseldorf, Urteil 10 K 2184,/20 E*08
Grundaussage:

Das Rechtsinstitut des anschaffungsnahen Herstellungsaufwands (§ 6 Abs.1 Nr.1la EStG) umfasst
auch Aufwendungen, die deshalb entstehen, weil es innerhalb von drei Jahren nach dem Erwerb des
Gebaudes zu einem Brand kommt und anschlieBend das Gebaude renoviert wird.

Anmerkungen:

1. Die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG normiert sowohl fiir die Gewinn- als auch fiir die Uber-
schusseinkiinfte, dass Instandsetzungs- und ModernisierungsmaBnahmen im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Anschaffung eines Gebaudes als anschaffungsnaher Herstellungsaufwand zu
qualifizieren sind. Dadurch wird regelmaBig sofort abzugsfahiger Erhaltungsaufwand in Aufwand
umqualifiziert, der ,nur” die AfA-Bemessungsgrundlage erhoht. Aus einem steuerlichen Sofortab-
zug wird damit auf die Nutzungsdauer zu verteilender Aufwand. Die 15 %-Grenze typisiert. Die
beschriebene (Um-)Qualifizierung tritt ein, sobald die Aufwendungen (ohne Umsatzsteuer) innerhalb
von drei Jahren seit Anschaffung des Objekts (taggenaue Berechnung ab Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums) 15 % der Gebaudeanschaffungskosten libersteigen. Es sind grundsatzlich alle
Instandsetzungs- und Modernisierungsaufwendungen (auch Schonheitsreparaturen*®) einzu-
beziehen. Nicht von der Regelung erfasst werden aber:

e Herstellungskosten fiir die Erweiterung eines Gebaudes, beispielsweise durch einen Anbau,
die Aufstockung, die Errichtung eines Wintergartens oder den Einbau von Dachgauben. Sie sind
ohnehin originar als Herstellungskosten nach § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB zu qualifizieren.

¢ Erhaltungsaufwendungen, die jahrlich iiblicherweise anfallen (z.B. Heizungswartung).

2. § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG greift nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nur in Anschaffungsfallen,
in denen BaumaBnahmen innerhalb eines starren Zeitraums von drei Jahren seit Anschaffung durch-
gefiihrt wurden. MaBgebend ist der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums fiir den Beginn
der Dreijahresfrist. Sind die MaBnahmen innerhalb der drei Jahre nicht abgeschlossen, sind die bis
zum Ablauf der Dreijahresfrist erbrachten Bauleistungen (ggf. durch Schatzung unter Zuhilfenahme
eines Architekten) einzubeziehen*©.

408 Urteil 10 K 2184/20 E vom 28.11.2023, BBK 2024 S. 245
409 BFH-Urteil IXR 25/14 vom 14.06.2016, BStBI Il 2016 S. 992
410 so schon Verfligung des BayLfSt, DStR 2010 S. 1941
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. Im Urteilsfall war fraglich, ob Aufwendun-
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3. Durch diese gesetzliche Regelung soll eine Gleichstellung des Erwerbers einer heruntergewirt-

schafteten Immobilie (die dieser dann nach Kauf saniert) mit dem Erwerber einer bereits sanierten
Immobilie gewahrleistet werden. In beiden Fallen soll am Ende das steuerliche Ergebnis ,Anschaf-
fungskosten” stehen*!!,

gen fiir eine Brandschadenbeseitigung
in die Dreijahresfrist mit einzubeziehen
sind. Der Grundstiickseigentimer und
Vermieter machte unter Bezugnahme auf
die BFH-Rechtsprechung*'? geltend, dass
die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG
in Fallgestaltungen, bei denen Aufwen-
dungen fiir die Beseitigung von Schaden,
welche nachweislich erst zu einem spa-
teren Zeitpunkt durch das schuldhafte
Handeln eines Dritten am Gebaude - ;
verursacht worden seien, nicht greife. Die Regelvermutung flr die Annahme anschaffungsnaher
Herstellungskosten fir die Beseitigung von Schaden werde in diesen Fallen durchbrochen. Das
musse auch in einem Fall beachtet werden, in dem ,durch hohere Gewalt” ein Schaden nach Erwerb
eingetreten sei, der beseitigt wurde. Die Aufwendungen fiir die Schadensbeseitigung seien — an-
ders als bei einem verdeckten Mangel — im Erwerbszeitpunkt noch nicht ,angelegt” gewesen.
Deshalb seien die rund 15.000 € fiir die unmittelbare Brandschadensbeseitigung (Ausbau und Ent-
sorgung der durch Feuer, Rauch, Loschwasser und Loscharbeiten zerstorten und beschadigten
Gebaudeteile) sofort abzugsfahige Werbungskosten; sie seien nicht im Rahmen der Regelungen
zum anschaffungsnahen Herstellungsaufwand nur Gber die AfA-Bemessungsgrundlage verteilt als
Werbungskosten zu bericksichtigen. Ebenfalls sofort abzugsfahiger Erhaltungsaufwand liege vor,
soweit bauliche MaBnahmen ergriffen wurden zur Beseitigung des Brandschadens (Ersatz von
Fenstern, Stromleitungen und des Stromanschlusskastens, von dem der Brand ausgegangen war;
rund 11.000 €). Das zustandige Finanzamt bezog die Aufwendungen (insgesamt 26.000 €) aber in
die Prufung der 15 %-Grenze ein. Sie erhohten die AfA-Bemessungsgrundlage.

5. Das Finanzgericht Disseldorf*'3 folgte der Rechtsauffassung des Klagers insoweit, als die Aufwen-

dungen fir die unmittelbare Brandschadenbeseitigung betroffen sind. Diese rund 15.000€
sind sofort abzugsfahige Werbungskosten. Eine Einbeziehung in den anschaffungsnahen Her-
stellungsaufwand scheidet aus.

6. Die Aufwendungen fir die baulichen MaBnahmen zur Brandschadensbeseitigung (rund

11.000 €) sind jedoch — anders als der Klager meint — nicht sofort abzugsfahig. Sie sind nach den
Regelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG zu beurteilen und waren im Streitfall deshalb nur Gber die
AfA zu beriicksichtigen.

411 BFH-Urteil IXR 39/97 vom 12.09.2001, BStBI 2003 Il S. 569, Rz. 40
412 BFH-Urteil IXR 6/16 vom 09.05.2017, BStBI I 2018 S. 9 und BFH-Urteil IXR 41/17 vom 13.03.2018, BStBI Il 2018 S. 533
413 Urteil 10 K 2184/20 E vom 28.11.2023, BBK 2024 S. 245
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In der Literatur wird diese Entscheidung kritisch kommentiert. So auBert Grotherr*'* die Bedenken,
dass zwar § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG Sachverhalte bzw. Ereignisse, die nach der Anschaffung eingetreten
sind und bei denen die Aufwendungen fiir Instandsetzungs- und ModernisierungsmaBnahmen durch
hohere Gewalt (z.B. Naturereignisse wie Sturm, Uberschwemmung) entstanden sind, nicht explizit
von seinem Anwendungsbereich ausschlieBe. Gleichzeitig sei nach dem Regelungszweck und der
Entstehungsgeschichte der Anwendungsbereich der Regelung bei hoherer Gewalt teleologisch
zu reduzieren*'®. Es sei deshalb aber unverstandlich, weshalb das Finanzgericht vorliegend keine
weiteren Ermittlungen zur Brandursache angestrengt hatte. Hohere Gewalt konne nicht nur bei
einem Brand aufgrund eines Blitzeinschlags — und damit aufgrund eines von auBen einwirkenden
Ereignisses — bejaht werden. Auch Schaden, die nicht aufgrund auBerer Einwirkung entstehen,
seien im Ergebnis ,hohere Gewalt“. Es sei aus steuerlicher Sicht nicht auf den Anlass fiir die
Schadensursache abzustellen, sofern es sich nicht um einen bereits bei Anschaffung des Gebau-
des vorhandenen verdeckten Mangel handelt oder der Schaden darauf zurlickzuflhren ist, dass
die Schadensursache in der Sphare des Steuerpflichtigen (Stichwort: grob fahrlassiges Verhalten
bzw. Unterlassen von Verkehrssicherungspflichten) seinen Ursprung habe. Im Urteilsfall konnte
dem Eigentiimer und Vermieter kein Versaumnis vorgeworfen werden. Ein verdeckter Mangel
war nicht erkennbar. Damit hatte die Entscheidung in Bezug auf die Aufwendungen fiir die baulichen
MaBnahmen zur Brandschadensbeseitigung (11.000 €) auch anders getroffen werden konnen und
— Grotherrs Ausfliihrungen sind (iberzeugend — nach meinem Daflirhalten auch anders getroffen
werden mussen! Es bleibt abzuwarten, wie der BFH ber die anhangige Nichtzulassungsbeschwer-
de*® entscheidet.

Zum Urteilsfall ist dariiber hinaus noch anzumerken, dass er ,besonders” war. Es handelte sich nach
den Einlassungen des Immobilieneigentiimers eigentlich um eine wertlose Immobilie, die er fiir
,kleines Geld“ erworben hatte. Der Erwerbspreis lag unterhalb des Werts des Grund und Bodens
(Bodenrichtwert x Quadratmeter Grundsticksflache). Dennoch ordnete der Eigentimer fir Zwecke
der Ermittlung der AfA-Bemessungsgrundlage 85 % des Erwerbspreises den Anschaffungskos-
ten des Gebaudes ,pauschal“ zu. Denkbar, dass der Finanzverwaltung dieses Vorgehen, nachdem
aufgrund des Brandes hohe Werbungskostentiberschisse deklariert wurden, negativ aufgefallen ist
und sie deshalb auch nicht flr diejenigen Stimmen in der Literatur empfanglich war, die solche Auf-
wendungen fiir die Beseitigung von nach dem Erwerb verursachten Schaden — und zwar unabhangig
davon, ob sie durch schuldhaftes oder unverschuldetes Verhalten oder durch Naturereignisse her-
beigeflhrt wurden — schon bisher nicht den anschaffungsnahen Herstellungskosten zuordnen*!’,

Weitere Praxishinweise zum Themenkomplex des anschaffungsnahen Herstellungsaufwand und
der Einbeziehung beispielsweise von wesentlichen Verbesserungen (Stichworte Zwei- oder Drei-
MaBnahmen-Regelung) oder Aufwendungen zur Beseitigung von der Funktionsuntiichtigkeit usw.
enthalt die Verfligung der Senatsverwaltung fiir Finanzen Berlin vom 15.01.2018%8,

414
415

416
417

418

NWB 2024 S. 913

vgl. auch Schindler in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl. 2023, § 6 Rz. 70a; Dornheim in Bordewin/Brandt, EStG, § 6 Rz. 133; Grotherr,
NWB 12/2023 S. 843, 851 f.

Nichtzulassungsbeschwerde IX B 2/24

Ehmcke/Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 6 EStG Rz. 415a; Weber-Grellet, FR 2018 S. 327, 331; Frantzmann,
FR 2018 S. 784

Verfiigung vom 15.01.2018 - Il B S 2211 - 2/2005 - 2, abrufbar auf www.nwb.de unter NWB FAAAJ-34847
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40. Riickabwicklung von Verbraucherdarlehensvertragen nicht steuerpflichtig

(Kreditriickabwicklung)

Gesetzliche Normen: § 20 Abs. 1 Nr. 7, § 22 Nr. 3 EStG
Quelle: BFH-Urteil VIl R 7/2141°
Grundaussage:

Der im Rahmen der reinen Riickabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags nach Widerruf zu leisten-
de Wertersatz (vor Anwendbarkeit des § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB a.F.; jetzt § 357b BGB) stellt keinen
steuerbaren Kapitalertrag dar. Der Wertersatz flieBt auBerhalb der steuerbaren Erwerbssphare zu.

Anmerkungen:

1.

. Im Urteilsfall zahlte die darlehensgebende ™\

Die Finanzgerichte hatten bisher die Rickabwicklung von Verbraucherdarlehensvertragen unter-
schiedlich beurteilt:

¢ Das Finanzgericht Koln gehorte dem Team ,Einkiinfte“ an und ordnete einen Wertersatz des
Darlehensgebers bei der Riickabwicklung eines widerrufenen Darlehens den Einkiinften aus Ka-
pitalvermogen zu (getrennte Betrachtung von Nutzungsentschadigungen als Kapitalertrag und
nicht abzugsfahigen Schuldzinsen)*%°.

¢ Das Team ,keine Einkiinfte“ wurde durch das Finanzgericht Diisseldorf reprasentiert*?!
und gelangte steuerlich zum gegenteiligen Ergebnis.

. Der BFH bestatigte in dem Revisionsverfahren gegen die Entscheidung des Finanzgerichts Koln nun-

mehr die Sichtweise des Finanzgerichts Disseldorf. Team ,keine Einkiinfte“ hat damit gewon-
nen. Entscheidend war fir den BFH der Umstand, dass die Darlehensnehmer in den Urteilssach-
verhalten nicht im Rahmen der Einkiinfteerzielung tatig wurden. Sowohl im Fall des Finanzgerichts
Koln als auch in dem des Finanzgerichts Disseldorf waren Finanzierungen von selbstgenutzten
Immobilien betroffen.

Bank eine Nutzungsentschadigung fir die
wahrend der Laufzeit eines Darlehens gezahl-
ten Zins- und Tilgungsleistungen zur Finanzie-
rung einer selbstgenutzten Wohnimmobilie.
Der ursprungliche Darlehensvertrag aus dem
Jahr 2005 wurde von den Ehegatten auf-

419 BFH-Urteil VIR 7/21 vom 07.11.2023, DB 2024 S. 845
420 Urteil des FG Koln 5 K 2552/19 vom 15.12.2020, DStZ 2021 S. 431
421  Urteil des FG Disseldorf 11 K 314/20 E vom 29.09.2022, DStRE 2023 S. 917
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grund unwirksamer AGB widerrufen; sie losten die noch offene Darlehensvaluta ab. Die Ehegatten
erhielten — im Vergleichswege — eine Nutzungsentschadigung (i.H. von 14.500 €) fir die geleisteten
Zins- und Tilgungszahlungen. Die zahlungsverpflichtete Bank unterwarf diese Nutzungsentschadi-
gung dem Kapitalertragsteuerabzug und zahlte nur ,netto“ an die Ehegatten aus.

4. Der BFH betonte, dass sich die Riickabwicklung des Darlehensverhaltnisses auBerhalb der Erwerbs-
sphare abspielt. Die Rickabwicklung eines Darlehensvertrags ist namlich keine erwerbsgerichtete
Tatigkeit. Damit scheiden Einkiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 oder § 22 Nr. 3 EStG aus. Das Riick-
gewahrschuldverhdltnis sei ertragsteuerlich als Einheit anzusehen. Es bestehe eine solch enge
wirtschaftliche Verbindung beider Anspriiche (Rickzahlung der geleisteten Betrage und des Nut-
zungsersatzes hierflr), dass eine Aufspaltung der Vergleichszahlung in einen Teilbetrag fir (entgan-
genen) Ertrag und einen Teilbetrag flr die Riickzahlung geleisteter Zahlungen nicht gerechtfertigt ist.

5. Dem Gedanken, der Nutzungsersatz stelle einen steuerpflichtigen Ertrag fir die zwangsweise
bzw. unfreiwillige Kapitaliiberlassung dar, kann der BFH ebenfalls nicht folgen. Immerhin seien
solche Vorgange flr den widerrufenden Darlehensnehmer bei Saldierung der wechselseitigen
Anspriiche regelmaBig ein ,Draufleggeschaft’; man konne hieraus keinen Uberschuss erzielen.
Auch das widerspreche der Annahme einer erwerbsgerichteten Tatigkeit.

6. Auch die Parallelentscheidung des BFH in dieser Sache*?? wird von den vorstehenden Ausfiihrun-
gen getragen, es lagen keine steuerpflichtigen Ertrage vor.

7. Zur Einordnung: Die in der Vergangenheit als sog. ,Widerrufsjoker“ bekannt gewordene Wider-
rufsmoglichkeit fiir Immobilienkredite ist heute nicht mehr existent. Sie betrifft nur Vertrage, die
vor dem 20.03.2016 abgeschlossen wurden. Deshalb handelt es sich bei den vorliegend dar-
gestellten BFH-Urteilen um Urteile zur ,Vergangenheitsbewaltigung®. In Einzelfallen denkbar ware
auch, dass die Widerrufsbelehrung nicht bloB falsch ist, sondern komplett fehlt. Dann ware eine
Riickabwicklung wohl noch heute moglich. Dies zu beurteilen ist aber Sache von Juristen; Sie mus-
sen ,nur” die steuerlichen Konsequenzen in den Blick nehmen, wenn ein entsprechender Lebens-
sachverhalt verwirklicht und entsprechende Zahlungen geflossen sind.

O L

Wird ein Darlehen riickabgewickelt, das einkiinfterelevant (im Privatvermogen) ist bzw. war
(z.B. zur Finanzierung einer vermieteten Immobilie), ist m.E. ebenfalls keine steuerpflichtige
Leistung aus der Nutzungsentschadigung herauszulosen und zu versteuern. Auch hier gilt:
Die Riickabwicklung des Darlehensverhaltnisses vollzieht sich auBerhalb der Erwerbssphare.

Und wenn die Nutzungsentschadigung als Einheit betrachtet werden muss, kénnen darin ent-
haltene Rickvergutungen von Zinszahlungen nicht werbungskostenmindernd durch die Finanz-
verwaltung behandelt werden*?3.

422 BFH-Urteil VIl R 16/22 vom 07.11.2023, BB 2024 S. 726

423  BFH-Urteil IXR 32/19 vom 10.11.2020, BStBI Il 2023 S. 169, zur Frage des Riickflusses von Werbungskosten bei einvernehmlicher
Beilegung des Rechtsstreits um die Haftung eines Kreditinstituts im Zusammenhang mit der Vermittlung von sog. Schrottimmobilien
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Generell wirft diese BFH-Rechtsprechung die Frage auf, ob Nutzungsentschadigungen oder
Verzugszinsen nach dem BGB (noch) steuerpflichtig sind. Zumindest dann, wenn sich solche
Zahlungen nicht als Folge einer Einkiinfteerzielung darstellen, konnte mit dem BFH-Argument,
man sei ja nicht im Rahmen einer erwerbsgerichteten Tatigkeit am Markt aufgetreten, eine
Besteuerung in Frage gestellt werden. Aber auch im Rahmen der Einkiinfteerzielung ist sicher
unbestritten, dass der Mandant es gerade nicht darauf abgesehen hat, mit Verzugszinsen oder
Nutzungsentschadigungen sein Geld zu verdienen. Sie sind lediglich eine Folge eines gestorten
Leistungsverhaltnisses in Bezug auf das eigentliche erwerbsgerichtete Grundgeschaft.

FlieBen Nutzungsentschadigungen oder Verzugszinsen im Betriebsvermodgen zu, sind diese
allerdings — ohne Wenn und Aber — als Betriebseinnahmen steuerpflichtig.
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41. Kurzhinweise zur Besteuerung der Arbeitnehmer

41.1 Darlehensteilerlass bei der beruflichen Aufstiegsfortbildung als

Arbeitslohn
Gesetzliche Normen: § 9 Abs. 1, § 19 EStG
Quelle: BFH-Urteil VIR 9/21424
Grundaussage:

Wird einem Arbeitnehmer ein Teilerlass eines Darlehens in Aussicht gestellt, wenn er eine berufl iche
Aufstiegsfortbildung erfolgreich absolviert, ist dies als Ersatz von Werbungskosten anzusehen.
Deshalb fiihrt ein solcher (Teil-)Erlass zu Arbeitslohn.

Anmerkungen:

1. In der Praxis ist immer mal wieder fraglich, in- r_
wieweit der Riickfluss von Werbungskosten als >
Arbeitslohn qualifiziert werden kann oder muss.
Die standige BFH-Rechtsprechung stuft die Er-
stattung bzw. den Ersatz von als Werbungs-
kosten abziehbaren Aufwendungen aus in der
Erwerbssphare liegenden Griinden als Einnah-
me bei der Einkunftsart ein, bei der die Wer-
bungskosten friher abgezogen wurden*?,

2. Der Urteilsfall betraf die Steuerpflichtige S, die

in den Jahren 2014 und 2015 an sog. Aufstiegsfortbildungen teilgenommen hatte. Diese wurden
von der Investitions- und Forderbank Niedersachsen mit Zuschiissen und Darlehen fiir die Kosten
der Lehrveranstaltungen gefordert. Die Darlehen wurden S von der Kreditanstalt fir Wiederaufbau
(KfW) gewahrt. Die Darlehensbedingungen stellten dem Darlehensnehmer bei Bestehen der Fortbil-
dungsprifung einen Teilerlass in Aussicht. Die Kosten der Lehrveranstaltungen — teilweise gekiirzt
um die Zuschisse — erkannte das Finanzamt in den Jahren 2014 und 2015 bei S als Werbungskos-
ten an. Deshalb wollte das Finanzamt die Teilerlassbetrage nach der bestandenen Abschlusspri-
fung in den Folgejahren als Einnahmen nach § 19 EStG der Besteuerung zugrunde legen. Dagegen
wandte sich S zunachst erfolgreich??,

424 BFH-Urteil VIR 9/21 vom 23.11.2023, DB 2024 S. 558, veroffentlicht am 15.02.2024
425 BFH-Urteil VIR 34/20 vom 29.09.2022, BStBI Il 2023 S. 142, Rz. 18, m.w.N.
426  Urteil des FG Miinchen 5 K 1936/19 vom 16.06.2020, EStB 2021 S. 45
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3. Der BFH bestatigte jedoch die Rechtsauffassung des Finanzamts in dessen Einspruchsent-
scheidung:

e Nach der Tatsachenwirdigung und den Vereinbarungen im Rahmen der Darlehensvertrage hing
der Teilerlass ausschlieBlich vom Bestehen der Priifungen ab. Nicht entscheidend wa-
ren die finanzielle Bedurftigkeit oder die personlichen Lebensumstande der Darlehensnehmer.
Zudem waren die Erlassbetrage der Hohe nach an dem konkreten Darlehen ausgerichtet.

e Der Anreiz, nicht nur an der geforderten VorbereitungsmaBnahme teilzunehmen, sondern die
Aufstiegspriifung auch erfolgreich abzulegen, sollte durch den ,Erfolgsbonus” gesteigert
werden. Die Kosten fiir den Lehrgang und die mogliche Darlehenslast nach erfolgreichem Ab-
schluss einer Aufstiegsqualifizierung sollte gesenkt werden.

e AuBerdem strebte S durch die Hoherqualifizierung eine Verbesserung ihrer beruflichen Mog-
lichkeiten an. Deshalb wiesen auch die Leistungen der KfW damit fiir den BFH einen hinreichen-
den Erwerbsbezug auf.

e

Damit ist seitens des BFH klargestellt, dass der Erlass eines Darlehens, das zur Finanzierung
von Werbungskosten diente, als Einnahme zu werten ist. Entscheidend fiir die Beurteilung ist,
ob die Zahlung (bzw. vorliegend der Erlass) beruflich oder privat veranlasst ist. Damit ist — wie
so oft — der Veranlassungszusammenhang entscheidend. Ist die Fortbildung beruflich ver-
anlasst, liegen Einnahmen nach § 19 EStG vor. Privat veranlasst ware eine Zahlung (bzw.
vorliegend der Erlass) wohl dann, wenn hierfiir die personlichen Lebensumstande oder die Be-
dirftigkeit des Darlehensnehmers entscheidend sind

M.E. ist dieser Sichtweise zuzustimmen. Werbungskosten sind dann durch eine ,Einnahmen-
erfassung” zu korrigieren, wenn sie ersetzt werden und der Steuerpflichtige damit nicht mehr
mit dem Aufwand belastet ist*?’.

427 BFH-Urteil VIR 25/10 vom 19.04.2012, BStBI 11 2013 S. 699
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41.2 Der Gewinn aus der marktiiblichen VerauBBerung einer Mitarbeiterbeteili-

gung ist kein Arbeitslohn!

Gesetzliche Normen: § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 38a Abs. 1 Satze 2 und 3,
§8Abs.1Satz1,8§11 Abs. 1 Satz 4 EStG
Quelle: BFH-Urteil VIR 1/21428
Grundaussagen:

1.

Der Gewinn (Differenz zwischen [Rick-]Kaufpreis und Anschaffungskosten) aus der marktiblichen
VerauBerung einer Mitarbeiterbeteiligung ist kein lohnsteuerbarer Vorteil, auch wenn der Arbeitneh-
mer die Beteiligung am Unternehmen seines Arbeitgebers zuvor verbilligt erworben hat.

. Ein lohnsteuerbarer Vorteil kann nur insoweit vorliegen, wie der Arbeitnehmer aus der VerauBerung

der Mitarbeiterbeteiligung einen durch das Arbeitsverhaltnis veranlassten marktuniiblichen Uber-
preis erzielt.

Anmerkungen:

1.

Im konkreten Fall ging es um Mitarbeiterbeteiligungen fiir Manager. Den Fihrungskraften wur-
den im Jahr 2006 Anteile am Unternehmen ihres Arbeitgebers, einem sog. Start-Up-Unternehmen,
eingeraumt. Diese Anteile verkauften die Arbeitnehmer nach Ablauf eines Jahres — mit immen-
sem Gewinn — zum aktuellen Marktpreis iiber die Borse. Nach der klaren Ansage des BFH war
dieser Gewinn aber nicht als Teil der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit.

Ein lohnsteuerbarer Vorteil kann namlich nur insoweit vorliegen, als ein Arbeitnehmer aus der
VerauBerung der Beteiligung einen durch das Arbeitsverhéltnis veranlassten marktuniib-
lichen Uberpreis erzielt. Im Umkehrschluss bedeutet das: Beruht der eintretende Vorteil auf
anderen Rechtsbeziehungen - hier: aus dem Verkauf der Anteile an der Borse —, scheidet
die Annahme von Arbeitslohn aus.

. Der VerauBerungserlos aus der Mitarbeiterbeteiligung war im Streitjahr 2007 auch keiner

anderen Einkunftsart zuzuordnen:

¢ Insbesondere lagen keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG vor.
Da den betroffenen Arbeitnehmern ausweislich der Feststellungen der Vorinstanz lediglich ein
Bruchteil i. H. v. unter 1 % zuzurechnen war, greift § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG nicht.

e §20Abs. 2 Satz1 Nr. 1 Satz1i.V. mit § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wonach zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen auch der Gewinn aus der VerauBBerung von Kapitalanteilen gehort,

428 BFH-Urteil VIR 1/21 vom 14.12.2023, DStR 2024 S. 483, veroffentlicht am 27.02.2024
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ist gemaB § 52 Abs. 28 Satz 11 EStG erstmals auf Gewinne aus der VerdauBerung von An-
teilen anzuwenden, die nach dem 31.12.2008 erworben worden sind. Da der betroffenen
Arbeitnehmer ihre Anteile bereits im Jahr 2006 erworben hatten, sind diese Vorschriften auf den
im Streitjahr 2007 erzielten VerauBerungsgewinn nicht anwendbar.

L

Seit 2009 sind derartige VerauBerungserlose bekanntlich Teil der Einkiinfte aus Ka-
pitalvermadgen. Da insoweit allerdings die Abgeltungsteuer mit dem Steuertarif von nur
25 % gem. § 43a Abs. 1 Nr. 2 EStG greift, ist die Nichterfassung bei § 19 EStG in derarti-
gen Fallen regelmaBig nach wie vor beglinstigend.

e SchlieBlich lagen auch keine sonstigen Einkiinfte aus privaten VerdauBerungsgeschiaften
nach § 22 Nr. 2 i.V. mit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vor. Diese Vorschrift setzt voraus, dass
der Zeitraum zwischen der Anschaffung und der VerauBerung von anderen Wirtschaftsgltern als
Grundstucken — anders als im Streitfall — nicht mehr als ein Jahr betragt.

41.3 Rechtsanwaltskosten eines Berufssoldaten fiir ein Wehrdisziplinarverfahren
sind als Werbungskosten abziehbar

Gesetzliche Normen: §9 Abs. 1 Satz1,§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG; §§ 59,
111 StGB; §§ 15, 22, 41, 58, 93, 98 Abs. 1 Nr. 2, 108,
140 WDO; § 40 AO; 8§ 7, 17 Abs. 2 Satz 3, § 23 SG

Quelle: BFH-Beschluss VIR 16,/214%°

Grundaussagen:

1. Rechtsverfolgungskosten eines Berufssoldaten fiir ein gegen ihn gefiihrtes Wehrdisziplinarverfah-
ren sind als Werbungskosten abzugsfahig.

2. Die zur Abzugsfahigkeit von Prozesskosten eines Strafverfahrens ergangene Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs ist auf Rechtsverfolgungskosten fiir ein Wehrdisziplinarverfahren nicht tibertragbar.

Anmerkungen:
1. Kosten der Rechtsverfolgung (Beratungs-, Vertretungs- und Prozesskosten) teilen grundsatz-
lich die einkommensteuerrechtliche Qualifikation der Aufwendungen, die Gegenstand des

Prozesses waren;

e |st Gegenstand des Rechtsstreits ein Vorgang der Privatsphare (z.B. das Bestehen oder das

429 BFH-Beschluss VIR 16/21 vom 10.01.2024, DStR 2024 S. 800, veroffentlicht am 04.04.2024
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Nichtbestehen eines Erbrechts), so sind die Kosten der Rechtsverfolgung steuerlich nicht
beriicksichtigungsfahig.

e Der Abzug von durch einen Strafprozess verursachten Rechtsverfolgungskosten als Wer-
bungskosten setzt voraus, dass die dem Arbeitnehmer vorgeworfene Tat unmittelbar in
Ausiibung und nicht nur ,bei Gelegenheit” der Berufstatigkeit begangen worden ist.

¢ Bei zivil- oder arbeitsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten besteht dann ein Zusammen-
hang zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit, wenn die Streitigkeit das Arbeits-
verhaltnis betrifft.

. Im konkreten Fall wurde ein Berufssoldat der Bundeswehr durch rechtskraftiges Urteil eines
Amtsgerichts wegen dffentlicher Aufforderung zu Straftaten schuldig gesprochen und
kostenpflichtig verwarnt. Ferner behielt sich das Gericht eine Verurteilung zu einer Geldstrafe von
90 Tagessatzen vor.

Noch wahrend des laufenden Strafverfahrens wurde gegen den Soldaten ein Wehrdisziplinarver-
fahren eroffnet, welches neben dem im Strafverfahren behandelten Vorwurf zahlreiche weitere
mutmabBliche Disziplinarvergehen — im Wesentlichen in Gestalt von Beitragen auf einschlagigen
Plattformen im Internet — zum Gegenstand hatte.

Gestritten wurde nachfolgend vor den Finanzgerichten im Ergebnis dariiber, ob der Soldat die
fir seine Vertretung in dem Disziplinarverfahren aufgewendeten Rechtsanwaltskosten
i.H. von 1.785 € als Werbungskosten bei der Ermittlung seiner Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit bericksichtigt erhalten kann.

Im Entscheidungsfall dienten die Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Wehrdisziplinar-
verfahren — anders als seine Kosten im Zusammenhang mit dem vorgelagerten Strafverfahren
— unmittelbar der Erhaltung der Einnahmen aus dem Dienstverhdltnis. Denn samtliche in
einem gerichtlichen Disziplinarverfahren in Betracht kommenden DisziplinarmaBnahmen (Kirzung
der Dienstbeziige, Beforderungsverbot, Herabsetzung in der Besoldungsgruppe, Dienstgradher-
absetzung oder Entfernung aus dem Dienstverhaltnis) hatten bei ihrer Verhangung die Einkunfte
des Soldaten aus seinem Dienstverhaltnis gemindert. Zwar dirfen die Wehrdienstgerichte auch
einfache DisziplinarmaBnahmen verhangen. Allerdings erfolgt eine Einleitung eines gerichtlichen
Wehrdisziplinarverfahrens nur dann, falls zumindest auch die Verhangung einer gerichtlichen Diszi-
plinarmaBnahme im Raum steht. Nichts anderes gilt im Ergebnis fir die Kosten berufsrechtlicher
Verfahren, die als Betriebsausgaben oder als Werbungskosten beriicksichtigt werden konnen.

. Zu beachten bleibt es im Ubrigen, dass dem erstrebten Werbungskostenabzug auch nicht der
Umstand entgegen steht, dass der Dienstherr dem Soldaten die notwendigen Auslagen des
Wehrdisziplinarverfahrens in einem zukiinftigen Veranlagungszeitraum ggf. zu erstatten hat.
Eine solche Erstattung hatte namlich nicht die Versagung des urspringlichen Abzugs zur Folge,
sondern sie ware eine steuerpflichtige Einnahme im Jahr des Zuflusses bei der Einkunftsart,
bei der die Aufwendungen zuvor als Werbungskosten abgezogen wurden.
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41.4 Die Zweitwohnungsteuer ist Teil der Kosten der Unterkunft bei doppelter

Haushaltsfiihrung

Gesetzliche Normen: § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG
Quelle: BFH-Urteil VI R 30/21430
Grundaussage:

Die Zweitwohnungsteuer ist Aufwand fir die Nutzung der Unterkunft und unterfallt daher bei den Mehr-
aufwendungen fir die doppelte Haushaltsfiihrung der Abzugsbeschrankung des § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes.

Anmerkungen:

1. GemaB § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1 EStG sind Werbungskosten auch notwendige Mehr-

aufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen einer beruflich veranlassten doppelten Haus-
haltsfiihrung entstehen. Eine doppelte Haushaltsfiihrung liegt hierbei vor, wenn der Arbeitnehmer
auBerhalb des Ortes seiner ersten Tatigkeitsstatte einen eigenen Hausstand unterhalt und auch am
Ort der ersten Tatigkeitsstatte wohnt (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 2 EStG).

Zu den notwendigen Mehraufwendungen, die nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 EStG als Werbungskos-
ten zu berticksichtigen sind, zahlen u.a. die notwendigen Kosten der Unterkunft am Beschafti-
gungsort. Als Unterkunftskosten fiir eine doppelte Haushaltsfiihrung konnennach § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 Satz 4 EStG im Inland die tatsachlichen Aufwendungen fiir die Nutzung der Unterkunft an-
gesetzt werden, hochstens 1.000 € im Monat.

. Zu den Aufwendungen fiir die Nutzung der Unterkunft i.S. von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG,

die (nur) mit dem Hochstbetrag von 1.000 € pro Monat abgezogen werden konnen, zahlen alle
Aufwendungen, die der Steuerpflichtige getragen hat, um die Unterkunft zu nutzen, soweit sie
ihr einzeln zugeordnet werden kdnnen. Hat der Steuerpflichtige eine Wohnung angemietet, gehort
zu diesen Aufwendungen zunachst die Bruttokaltmiete; bei einer Eigentumswohnung die AfA auf
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sowie die Zinsen fir Fremdkapital, soweit sie auf den
Zeitraum der Nutzung entfallen. Aber auch die (warmen und kalten) Betriebskosten einschlieBlich
der Stromkosten gehoren zu diesen Unterkunftskosten, da sie durch den Gebrauch der Unterkunft
oder durch das ihre Nutzung ermoglichende Eigentum des Steuerpflichtigen an der Unterkunft ent-
stehen®3!,

430 BFH-Urteil VIR 30/21 vom 13.12.2023, DStR 2024 S. 743, veroffentlicht am 04.04.2024
431 vgl. hierzu ausfiihrlich das BFH-Urteil VIR 18/17 vom 04.04.2019, BStBI Il 2019 S. 449, Tz. 62 in AktStR Il/2019
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Bereits friiher*3? hatte ich dargestellt, dass die Frage, ob Stellplatzkosten in die 1.000 €-Grenze
i.S. von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG mit einzubeziehen sind, hochstrichterlich un-
geklart ist. Bis zu einer Entscheidung des BFH in der insoweit unter VIR 4/23 beim BFH anhangigen
Revisionssache sind einschlagige Sachverhalte, in denen die Stellplatzkosten als Unterkunftskosten
tatsachlich der Deckelung auf 1.000 € zum Opfer fallen sollen, deshalb offen zu halten.

Nach der klaren Ansage des BFH in seinem Urteil VI R 30/214%3 handelt es sich bei der Zweit-
wohnungsteuer um Unterkunftskosten i.S. von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG, die nur im
Rahmen des Hochstbetrags von 1.000 € abzugsfahig sind. Hiernach stellt die Zweitwohnungsteu-
er einen tatsachlichen Aufwand fir die Nutzung der Unterkunft dar.

. Fur die praktische Beratungsarbeit sind beim Umgang mit dem Hochstbetrag gem. § 9 Abs. 1

Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG zwei Dinge unbedingt zu beachten:

¢ Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir Haushaltsartikel und Einrichtungsgegenstande
einschlieBlich AfA gehdren dagegen auch nach Ansicht des BFH** nicht zu den Aufwen-
dungen fiir die Nutzung der Unterkunft i.S. von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG. Diese
Aufwendungen tragt der Steuerpflichtige flr die Anschaffung bestimmter Wirtschaftsgiiter oder
sie dienen, wie die AfA, der Verteilung der Anschaffungskosten auf die Nutzungsdauer der ent-
sprechenden Wirtschaftsgiter. Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Steuerpflichti-
ge die Wirtschaftsguter in der Unterkunft nutzt. Die Nutzung der Einrichtungsgegenstande und
der Haushaltsartikel ist nicht mit der Nutzung der Unterkunft als solcher gleichzusetzen.

e Verheiratete, die aus beruflichen Griinden einen Zweitwohnsitz an einem anderen Ort
innehaben, sich aber mit ihrem Ehepartner oder ihrer Ehepartnerin einen gemeinsamen Haupt-
wohnsitz teilen, sind von vorneherein von der Zweitwohnungsteuer befreit. Dies hat — wie
von mir bereits friher dargestellt — unter dem Datum vom 11.10.2005%% das Bundesverfas-
sungsgericht entschieden. Andernfalls wiirde namlich die Ehe unter VerstoB gegen Art. 6 Abs. 1 GG
diskriminiert werden. Etwas anderes darf nicht hingenommen werden.

Tz. 110.3 in AktStR IV/2023 sowie die Ifd. Nr. 427 der aktuellen Liste der Rechtsbehelfshinweise

BFH-Urteil VIR 30/21 vom 13.12.2023, DStR 2024 S. 743, veroffentlicht am 04.04.2024

vgl. auch hierzu das BFH-Urteil VIR 18/17 vom 04.04.2019, BStBI Il 2019 S. 449, Tz. 62 in AktStR ll/2019
1 BvR 1232/00 und 1 BvR 2627/03, DStR 2005 S. 48, Tz. 121.4 in AktStR IV/2005
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42. Kein Werbungskostenabzug fiir Prozesskosten zur Erlangung nachehelichen

Unterhalts
Gesetzliche Normen: § 10 Abs. 1a, § 22 Nr. 1a, § 33 EStG
Quelle: BFH-Urteil X R 7/2043¢
Grundaussage:

Wendet ein Mandant Prozesskosten auf, um einen (hoheren) nachehelichen Unterhaltsanspruch zu er-
langen, dann kann sich die Frage stellen, ob diese Kosten erwerbsgerichtet sind und als Werbungs-
kosten im Rahmen des Realsplitting (und damit bei der Versteuerung entsprechender Unterhaltszah-
lungen) abziehbar sind. Dies hat der BFH in der Besprechungsentscheidung verneint.

Anmerkungen:

1. Im Rahmen eines sog. Realsplitting sind Unterhaltszahlungen als sonstige Leistungen (§ 22
Nr. 1a EStG) zu versteuern, soweit fiir diese die Abzugsvoraussetzungen nach § 10 Abs. 1a EStG
als Sonderausgaben erfiillt sind. Die Regelung in § 10 Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 EStG lasst Unter-
haltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden unbeschrankt einkommen-
steuerpflichtigen Ehegatten bis zu einem Hochstbetrag von 13.805 € im Kalenderjahr als Son-
derausgaben zu; der Unterhaltsleistende muss dies mit Zustimmung des Unterhaltsempfangers
beantragen. Der Hochstbetrag kann sich noch erhdhen, wenn die Unterhaltszahlungen Betrage ent-
halten, die fir die Basisabsicherung des Unterhaltsempfangers nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 EStG
des geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden unbeschrankt einkommensteuerpflichtigen Ehe-
gatten aufgewendet werden.

2. Tragt ein Mandant Aufwendungen fir das Erstrei-
ten von Unterhaltszahlungen, die zu einer Besteue-
rung im Rahmen des Realsplittings herangezogen
werden, kann ,auf den ersten Blick“ durchaus dis-
kutiert werden, ob diese Aufwendungen nicht den
steuerlichen Werbungskostenbegriff in § 9 EStG
erflillen. Werbungskosten sind namlich Aufwen-
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Er-
haltung der Einnahmen. Sie sind bei der Ein-
kunftsart abziehbar, bei der sie erwachsen sind
(§ 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG). Rechtsverfolgungs-
kosten (z.B. Beratungs-, Vertretungs- und Pro-
zesskosten) sind deshalb dann Werbungskosten,

436 BFH-Urteil XR 7/20 vom 18.10.2023, DStR 2024 S. 478, veroffentlicht am 29.02.2024
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wenn der Prozessgegenstand mit der Einkunftsart zusammenhangt, in deren Rahmen die Aufwen-
dungen geltend gemacht werden*?’.

3. Im Besprechungsurteil erstritt die geschiedene und unterhaltsberechtigte Frau F einen nachehe-
lichen Unterhalt von 900 € im Monat vor dem Oberlandesgericht. Das zustandige Amtsgericht
hatte F zunachst nur 582,50 € im Monat als nachehelichen Unterhalt zugesprochen. F wandte fiir
diesen Prozesserfolg anteilige Prozesskosten i.H. von 4.983 € im Streitjahr 2015 auf. Diese
wollte F als Werbungskosten bei den Einkinften nach § 22 Nr. 1a EStG (10.800 € im Streitjahr
2015) beriicksichtigt wissen. Das Finanzgericht der Vorinstanz folgte diesem Ansinnen?3,

4. Der BFH sieht dies aber anders. Zwar sei das fiir den Werbungskostenabzug der Prozesskosten
entscheidende auslosende Moment die Erhaltung sowie die Erlangung nachehelichen Unterhalts
von ihrem geschiedenen Ehemann gewesen. Allerdings handelt es sich bei dem Unterhalt und des-
sen Versteuerung um einen grundsatzlich nicht einkiinfterelevanten Sachverhalt.

5. Erst der Antrag des Unterhaltsgebers auf Sonderausgabenabzug und die Zustimmung hier-
zu anderten den Rechtscharakter der Unterhaltsleistungen; das stelle eine zeitliche Grenze dar.
Erst ab diesem Zeitpunkt (dem Zeitpunkt der Antragstellung — regelmaBig mit Abfassung der Ein-
kommensteuerklarung) konnen abzugsfahige Erwerbsaufwendungen berhaupt entstehen. Zeitlich
vorher getatigte Aufwendungen konnen keine Werbungskosten begrinden. Vor dem Real-
splittingantrag stehen solche Aufwendungen noch nicht mit der Einkiinfteebene in einem objektiven
Veranlassungszusammenhang.

O

Solange der Unterhaltsgeber den Antrag (noch) nicht gestellt hat, ist der Lebenssachverhalt
,Unterhalt” also privater Natur. Sind zuvor bereits Unterhaltsaufwendungen geflossen, ist dies
unerheblich. Es liegen damit keine vorweggenommenen Werbungskosten vor.

6. Damit bekommt das zeitliche Moment der Antragstellung zum Sonderausgabenabzug im Rahmen
des Realsplittings eine entscheidende Rolle vom BFH zugewiesen. Selbst wenn in den Vorjahren
vor der endgiiltigen Scheidung im Wege des Trennungsunterhalts das Realsplitting schon prak-
tiziert worden ist, kommt es darauf fir den BFH nicht an. Denn: Die einmal erteilte Zustimmung
des Unterhaltsempfangers zum Realsplitting gilt iber mehrere Jahre hinweg fort. Der Antrag des
Gebers auf Sonderausgabenabzug wird aber jeweils nur fiir ein Kalenderjahr gestellt. Der
Unterhaltsleistende entscheidet also unabhangig von der Sachbehandlung in friiheren Jahren jedes
Jahr neu uber die Antragstellung. Deshalb ist es fir den BFH schlicht gleichgtltig, ob der Unterhalts-
leistende bereits in den Vorjahren solche Antrage gestellt hatte.

437 BFH-Urteil VIR 25/09 vom 06.05.2010, BStBI Il 2010 S. 851, Rz. 10
438 Urteil des FG Miinster 1 K 494/18 E vom 03.12.2019, EFG 2020 S. 185
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Der BFH hat die Sache an die Vorinstanz zuriickverwiesen. Diese muss Feststellungen dazu
treffen, ob die Prozesskosten als auBergewdhnliche Belastungen i.S. des § 33 EStG
berlcksichtigt werden konnten und ob die Voraussetzungen der Ausnahme vom Abzugsverbot
betreffend Aufwendungen fiir die Fiihrung eines Rechtsstreits (Prozesskosten) gemaB § 33
Abs. 2 Satz 4 EStG vorliegen. Das diirfte m.E. aber tendenziell nicht der Fall sein.

Ist man in die Beratung eines solchen Falls von Beginn an eingebunden, hilft die Zustimmung zur

Versteuerung von Unterhaltszahlungen bei dem Unterhaltsempfanger aber dennoch nichts. Die
Antragstellung meint namlich diejenige beim Sonderausgabenabzugsberechtigten.
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43. Angemessenheit der Aufwendungen fiir einen behinderungsbedingten

Umbau
Gesetzliche Normen: § 33 EStG
Quelle: Finanzgericht Miinchen, Urteil 10 K 3292/184%°
Grundaussage:

Mieterh6hungen aufgrund eines behindertengerechten An- und Umbaus eines Hauses sind als
auBergewdhnliche Belastungen nur in Hohe der jahrlichen Verzinsung der Baukosten fiir einen
gleich geeigneten, aber kostenglnstigeren An- und Umbau zu berticksichtigen.

Anmerkungen:

1. Der Praktiker weiB, dass Mehraufwendungen fir einen behindertengerechten Um- oder Neubau
eines Hauses oder einer Wohnung grundsatzlich als auBergewohnliche Belastung abziehbar
sind. Sie sind weder durch den Grund- oder Kinderfreibetrag noch durch den Behinderten- und
Pflege-Pauschbetrag abgegolten.

2. Das Finanzgericht Minchen musste sich nun mit einem Sachverhalt befassen, in dem solche Mehr-
aufwendungen nicht einem Immobilieneigentiimer fir die Gestaltung seines privaten Wohnumfelds,
sondern einem Mieter (Vater V) mit einem behinderten Kind entstanden. Der Vermieter hatte
entsprechende UmbaumaBnahmen finanziert. In der Folge erhohte er gegeniiber seinem Mieter
den Mietzins. Den Erhohungsteil der Miete wollte der Mieter als auBergewdhnliche Belastungen
steuerlich geltend machen. Dabei entbrannte ein Streit mit dem zustandigen Finanzamt ob der
Frage, in welcher Hohe die erhohte Miete ,Krankheitswert” habe. Der Mieter bezifferte den krank-
heitswerten Mietanteil auf 14.498 € jahrlich. Das Finanzgericht folgte — nach Einholung von Sach-
verstandigengutachten — diesem Wertansatz nicht. Es erkannte lediglich einen Betrag von 7.128 €
als krankheitswerten Mietanteil an und orientierte sich dabei an den flr den behinderungsbedingten
Umbau bzw. Anbau aus seiner Sicht notwendigen Baukosten von 148.500 € (anstatt klagerseitig
aufgewandter 298.000 €), die es mit 4,8 % verzinste.

3. Es war zwischen den Prozessparteien unstreitig, dass die Aufwendungen dem Grund nach als
auBergewohnliche Belastungen abzugsfahig waren. Die sog. Gegenwerttheorie stand dem
Abzug entsprechender Aufwendungen auch nicht entgegen. Der behinderungsbedingte Mehrauf-
wand stand namlich so stark unter dem Gebot der sich aus der Situation ergebenden Zwangs-
laufigkeit, dass die Erlangung eines etwaigen Gegenwerts in Anbetracht der Gesamtumstande in
den Hintergrund tritt**, so das Finanzgericht. Aber: Abzugsfahig sind nur die Mehraufwendungen,
die durch die Behinderung veranlasst und zur behindertengerechten Umgestaltung des individuel-

439 FG Miinchen 10 K 3292/18 vom 27.10.2022, EFG 2024 S. 15; Rev. VIR 15/23 anhéngig
440 BFH-Urteil VIR 16/10 vom 24.02.2011, BStBI 11 2011 S. 1012
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len Wohnumfelds erforderlich sind. Und diese notwendigen Kosten bezifferte ein Gutachter auf
148.500 €.

. Der Streitfall wies noch die Besonderheit auf, dass Vermieter eine GmbH war. An dieser war

der Vater V des behinderten Kindes zu 94 % beteiligt. Nach den Feststellungen des Finanzge-
richts wurden Teile des Grundstucks, auf dem sich der Mietgegenstand befand, unentgeltlich an
V (iberlassen. Der Mietvertrag umfasste nicht samtliche Raumlichkeiten, die V mit seiner Familie
genutzt hatte. Deshalb kam es noch zur Erfassung einer verdeckten Gewinnausschiittung, die
mit einer Kostenmiete bewertet wurde. Und daran schloss sich wiederum die Frage an, ob nach der
~verbrauchstheorie” die Kostenmiete, soweit sie noch auf einen behinderungsbedingten Mehr-
bedarf entfallen wiirde, zu auBergewdhnlichen Belastungen fihrte. Dies verneinte das Finanzgericht
Minchen.

. Der BFH hat die Revision durch Beschluss vom 24.08.2023%! zugelassen. Er wird dabei sicher

Stellung dazu nehmen, ob dem Steuerpflichtigen bei der Beurteilung, ob Aufwendungen notwendig
und angemessen i.S. von § 33 Abs. 2 EStG sind, ein Ermessensspielraum zusteht. Klar ist aber
schon heute, dass vergleichbare Falle fiir den Praktiker schwer handhabbar sind. Ohne ein Sachver-
standigengutachten geht es — wenn man sich nicht mit der Finanzverwaltung einigt — regelmaBig
nicht! Sie kénnen jedenfalls im Hinblick auf das Revisionsverfahren VI R 15/23 einschlagige
Falle offen halten.

. Im vorliegenden Einzelfall unschon war sicherlich, dass der Streit um die Hohe der auBergewohn-

lichen Belastungen das Problem der verdeckten Gewinnausschiittungen iiberhaupt erst fir die
Finanzverwaltung offensichtlich machte. In der Beratungspraxis missen Sie — sobald ein solches
Problem erkennbar wird — durch fremdiibliche Vereinbarungen diesbeziiglich gegensteuern und den
Tatbestand der verdeckten Gewinnausschiittung damit beenden.

. Keinen Einfluss hat die vorstehende Entscheidung auf die bekannten Grundsatze zur Abgren-

zung des Erhaltungs- vom Herstellungsaufwand. Hier ist — wie bisher — neben dem § 255 HGB
insbesondere die Abgrenzung nach sog. Zwei- und Drei-MaBnahmen-Regel in der Praxis be-
deutsam*#2. Wird im Rahmen eines behinderungsgerechten Umbaus keine neue Wohn-/Nutzflache
geschaffen, sind beispielsweise Aufwendungen fiir den Einbau einer bodengleichen Dusche
oder einer Verbreiterung der Tiiren regelmaBig auBerhalb des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG den sofort
abzugsfahigen Werbungskosten zuzuordnen.

441 VIB86/22
442 BMF-Schreiben vom 18.07.2003, BStBI 2003 S. 1184
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44. Gewadhrung von neuen Gesellschaftsrechten auch bei vorheriger 100 %-
Beteiligung moglich

Gesetzliche Normen: § 15 Abs. 1 Nr. 2, § 16 Abs. 3 EStG, § 24 UmwStG
Quelle: BFH-Urteil IV R 9/20%3
Grundaussagen:

Der BFH hatte uber zwei getrennte, unabhangig voneinander zu beantwortende Rechtsfragen zu ent-
scheiden:

— Zunachst hat er entschieden, dass eine Gewadhrung neuer Gesellschaftsrechte (i.S. von
§ 24 UmwStG) auch dann moglich ist, wenn ein Gesellschafter bereits nominal tiber 100 % der
Anteile verfigt.

— AuBerdem ging es darum, wann die Beteiligung eines Kommanditisten an der Komplemen-
tar-GmbH eine wesentliche Betriebsgrundlage seines Mitunternehmeranteils an der GmbH
& Co. KG darstellt. Dies ist nach Auffassung des Gerichts dann der Fall, wenn der diese Be-
teiligung den Kommanditisten in die Lage versetzt, liber Fragen der Geschaftsfiihrung der KG
zu bestimmen. Keine Wesentlichkeit in diesem Sinne liegt aber dann vor, wenn im Einzelfall in-
folge gesellschaftsrechtlicher oder sonstiger schuldrechtlicher Vereinbarungen bereits seine Stel-
lung als Kommanditist den Einfluss auf die laufende Geschaftsfiihrung der KG begriindet.

Anmerkungen:

1. Die erste Rechtsfrage, namlich diejenige nach der Gewahrung neuer Anteile bei einer bereits
bestehenden 100 %-Beteiligung, hatte der BFH — unnotigerweise — im letzten Jahr selbst aufge-
bracht. Bis dahin war namlich eindeutige Rechtsmeinung, dass eine bereits bestehende 100 %-Be-
teiligung der Gewahrung neuer Anteile im Wege einer Kapitalerhohung nicht entgegensteht. Die
Problematik stellt sich vor allem bei der Einbringung betrieblicher Einheiten (Betrieb, Teilbetrieb,
Mitunternehmeranteile) nach § 20 UmwStG in eine bestehende GmbH oder nach § 24 UmwStG in
eine Personengesellschaft sowie bei der Einbringung von Anteilen in eine bestehende Kapitalgesell-
schaft nach § 21 UmwStG (sog. qualifizierter Anteilstausch).

2. In einer Entscheidung aus dem Jahr 2023, bei der es um eine vollig andere Problematik gegangen
war (namlich um die Einbringung von Wirtschaftsgitern des Privatvermdgens in eine Personenge-
sellschaft) hatte der BFH nebenbei (also einem sog. ,obiter dictum®) die dargestellte Frage in den
Raum geworfen (,Ist eine Einbringung gegen Gewahrung neuer Gesellschaftsrechte Uberhaupt
moglich, wenn eine relative Erweiterung der Gesellschafterstellung nicht mehr erfolgen kann? — Es
gibt schlieBlich keine Beteiligung von mehr als 100 %!“), ohne sie allerdings zu beantworten*44,

443 BFH-Urteil IV R 9/20 vom 01.02.2024, DStR 2024 S. 744
444 Rz. 95 des BFH-Urteil IV R 2/20 vom 23.03.2023, BStBI Il 2023 S. 999; dazu Tz. 60 in AktStR IIl/2023

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler

C

263



C

264

Aktuelles auf einen Blick

Die Bedenken des BFH in diesem Zusammenhang haben sich nun aber schnell wieder in Luft auf-
gelost. Es reicht aus, wenn sich die maBgeblichen Gesellschaftsrechte des Ubertragenden Gesell-
schafters absolut erhdhen. Dies ist zu begriiBen; die zwischenzeitlich eingetretene Verunsiche-
rung der Praxis war allerdings unschon. Ansonsten ware es z.B. nicht mehr moglich gewesen, eine
Mehrheitsbeteiligung i.S. von § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG in eine bereits bestehende (zuvor bar
gegrindete) Holding-GmbH einzubringen, an der der Einbringende bereits 100 % der Anteile halt.

L

Kleiner Tipp an die Damen und Herren BFH-Richter/-innen aus Praktikersicht fiir den
kiinftigen Umgang mit solchen Gedankenspielen: Entweder sofort I6sen, wenn man eine Frage
aufbringt oder — wenn es schon nicht entscheidungserheblich ist — einfach still sein, um die
Praxis nicht unndtig zu verunsichern!

BEISPIEL

R ist zu 80 % an der gewinntrachtigen R-GmbH beteiligt. Animiert durch die Gestaltungstipps
in den sozialen Medien (,Wer keine Holdingstruktur hat, ist nicht gut beraten®) will R auch eine
Holding haben. Er griindet deshalb im Wege einer Bargriindung die R-Holding-GmbH (Stammka-
pital 25.000 €, das R alleine Gibernimmt). Nach Eintragung dieser Gesellschaft in das Handels-
register bringt er seine 80 %-Beteiligung an der R-GmbH im Wege einer Barkapitalerhohung mit
Sachagio (Erhohung des Stammkapital um 1.000 € auf 26.000 €) in die R-Holding-GmbH ein.

LOSUNG

Ein qualifizierter Anteilstausch i.S. von § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG erfordert neben der Uber-
tragung einer Mehrheitsbeteiligung (mehr als die Halfte der Stimmrechte) die Gewahrung neuer
Antelile.

Nach der Klarstellung durch den BFH bleibt es dabei, dass eine solche Gewahrung neuer Gesell-
schaftsrechte auch dann vorliegt, wenn der Einbringende bereits vor der Einbringung nominal
100 % der Anteile erhalt und sich sein Anteil nur noch absolut, aber nicht mehr relativ erhéhen
kann.

. Komplexer ist die Frage nach der funktionalen Wesentlichkeit von Anteilen an einer Kom-

plementar-GmbH. Im Urteilsfall war T war alleiniger Kommanditist der T-GmbH & Co. KG (T-KG).
Komplementarin der T-KG war die vermdgensmaBig nicht beteiligte T-GmbH. An der T-GmbH waren
T zu 90 % und die T-KG zu 10 % beteiligt (es handelte es sich also teilweise um eine Einheits-GmbH
& Co. KG). T hatte mit der T-TG einen Konsortialvertrag geschlossen, in dem sich die Vertrags-
parteien verpflichteten, bei Beschliissen durch die Gesellschafter der T-GmbH ihre Stimmen einheit-
lich abzugeben. Dabei wurde die Einheitlichkeit der Stimmabgabe durch den Konsortialfihrer T-KG
sichergestellt. Fir die T-KG handelte dabei wiederum ihr Kommanditist T. Im Jahr 2011 (Streitjahr)
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brachte T seine Kommanditbeteiligung an der T-KG gegen Erhohung seines festen Kommanditkapi-
tals in die B-GmbH & Co. KG (B-KG) ein, an der T bereits zuvor 100 % der Kommanditanteile hielt.
Die Anteile an der T-GmbH wurden nicht eingebracht. Das Finanzamt versagte die Buchwert-
fortfiihrung nach § 24 UmwStG, da es sich bei den zuriickbehaltenen Anteilen an der Komplemen-
tar-GmbH nach seiner Auffassung um eine wesentliche Betriebsgrundlage handelte.

SCHAUBILD

-. T
90 %
100 %
| Einbringung |
T-GmbH , imJahr 2011 |
_______________ L
L 4
*
L 4
10 % o7
L 4 o,
0% Le® 100%

*

* ’ ‘
*
Coe >

4. Der BFH war der Auffassung, dass die Anteile an der T-GmbH in diesem Fall keine funktional
wesentliche Betriebsgrundlage darstellen. Die Einbringung der Beteiligung an der T-KG in die
B-KG war also nach § 24 UmwStG zum Buchwert moglich. T hatte namlich alle wesentlichen Be-
triebsgrundlagen eingebracht.

Dies war vor allem deshalb so, weil aufgrund des abgeschlossenen Konsortialvertrags faktisch
die TKG die Herrschaft iber die T-GmbH — und damit (iber ihre eigene Geschaftsfihrerin — hatte.
Und die TKG wurde eindeutig durch den Kommanditisten T beherrscht. Somit begriindete im Einzel-
fall infolge der gesellschaftsvertraglichen oder schuldrechtlichen Vereinbarungen nicht die Kapital-
beteiligung des T an der T-GmbH, sondern seine Stellung als Kommanditist den Einfluss auf die
laufende Geschaftsfihrung der KG.

5. Der BFH lehnt — zurecht — in Rz. 57 der Urteilsbegrindung die Verwaltungsauffassung ab, wonach
die Beteiligung an der Komplementar-GmbH bei einer Zweipersonengesellschaft (also bei einer
100 %-Beteiligung des Kommanditisten) — unabhangig von der Hohe der Beteiligung an der Kom-
plementar GmbH - stets funktional wesentlich sei.
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)

Insoweit wird die Verwaltung ihre bisherige Rechtsauffassung uberprifen missen.

6. Nun ist es allerdings vorbei mit den guten Botschaften: Es ist namlich fraglich, ob angesichts

der Aussagen in Rz 47 bis 49 der Urteilsgrinde die (durchaus positive) Auffassung der Finanz-
verwaltung noch Bestand haben kann, wonach die Beteiligung an der Komplementar-GmbH dann
keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage darstellt, wenn der Kommanditist bereits aufgrund
der mehrheitlichen Beteiligung an der KG seinen geschaftlichen Betatigungswillen durch-
setzen kann. Der BFH stellt namlich allein darauf ab, ob die Stimmrechte in der Komplementar-
GmbH den Kommanditisten in die Lage versetzen, auf die Geschaftsfithrung der KG Einfluss
zu nehmen. Im Urteilsfall hat dann lediglich der abgeschlossene Konsortialvertrag, den man in
anderen Fallen regelmaBig nicht vorfindet (also Ausnahmefall), den Klager T vor der Annahme einer
wesentlichen Betriebsgrundlage gerettet. Insoweit bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung an
ihrer insoweit groBzugigeren Auffassung festhalten wird.

Danach war bisher fir Anteile an Komplementar-GmbHs ohne eigenen Geschaftsbetrieb wie
folgt abzugrenzen®**;

Beteiligung Beteiligung an
an der KG der Komple- Bisherige Verwaltungsauffassung
mentar-GmbH

Keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage, da
<50% keine maBgebende Einflussnahme auf die Komple-
mentar-GmbH moglich

0 bis 50%
Funktional wesentliche Betriebsgrundlage, da
> 50% unmittelbare Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrung
moglich
Keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage, da
> 50% und 0 bis 100% der Kommanditist bereits aufgrund der mehrheitlichen
< 100% Beteiligung an der KG dort seinen geschaftlichen Be-

tatigungswillen durchsetzen kann.

Funktional wesentliche Betriebsgrundlage, da die
100% 0 bis 100% Beteiligung an der Komplementar-GmbH (iberhaupt
die Mitunternehmerstellyng erst ermoglicht

/\

Dieses Ergebnis ist nun nach Hier ist der BFH demgegeniiber
dem aktuellen BFH-Urteil groBzugiger als die bisherige
fraglich geworden Verwaltungsauffassung

445  Verfiigung der OFD Frankfurt a.M. vom 12.12.2022, DStR 2023 S. 151; dazu BFH-Urteile | R 72/08 vom 25.11.2009, BStBI Il 2010

S.471,und IR 97/08 vom 16.12.2009, BStBI I 2010 S. 808
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e

Fir die Praxis bedeutet dies, dass hier derzeit bei UmstrukturierungsmaBnahmen Vorsicht
geboten ist. Dies gilt zunachst bei Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in Kapital- oder
Personengesellschaften, aber auch bei schenkweisen Ubertragungen von KG-Anteilen im Wege
einer vorweggenommenen Erbfolge (= Anwendungsfélle des § 6 Abs. 3 EStG). In Zwei-
felsfallen sollten die Anteile an der Komplementarin entweder sicherheitshalber zusammen
mit dem KG-Anteil iibertragen werden. Ist dies nicht gewollt oder nicht moglich, ist ein
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft unter Hinweis auf die bisherige Verwal-
tungsauffassung anzuraten (mit dem Risiko, dass das Finanzamt im Hinblick auf die noch an-
stehenden Beratungen hinsichtlich der Anwendung des o.g. BFH-Urteils die Auskunftserteilung
aus formalen Griinden ablehnt).

7. ,En passant” stellt der BFH in Rz. 80 der Urteilsgriinde noch klar, dass der Antrag auf Buchwert-
fortfithrung (oder zum Ansatz eines Zwischenwerts) nach § 24 Abs. 2 Satz 2 i.V. mit § 20 Abs. 2
Satz 3 UmwStG keiner besonderen Form bedarf. Der Antrag kann auch konkludent durch
einen entsprechenden Wertansatz in der Schlussbilanz gestellt werden. Damit ist der Antrag als ge-
stellt anzusehen, wenn in der Schlussbilanz der iibernehmenden Personengesellschaft des
Einbringungsjahres die fortgefiihrten Buchwerte der eingebrachten Sachgesamtheit enthalten
sind.

s

Trotz dieser positiven Aussage sollte immer ein ausdriicklicher Buchwertantrag gestellt
werden.
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45. Kurzhinweise zur Umsatzsteuer

45.1 Anwendung von § 13b UStG bei grenziiberschreitenden sonstigen Leistun-
gen im Gemeinschaftsgebiet: Nicht ganz unproblematisch!

Gesetzliche Normen: §13bAbs. 1,5 Satz1 Hs. 1, § 2 Abs. 1 UStG; Art. 196,
44, 9-10 EGRL 112/2006; § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO
Quelle: BFH-Urteil V R 20/21446
Grundaussage:

Fiir die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft nach § 13b Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 UStG kommt
es nicht auf die Verwendung einer glltigen Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer durch den Leistungs-
empfanger an. Die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft vom leistenden Unternehmer auf den Leis-
tungsempfanger wirkt zu Gunsten des leistenden Unternehmers und fihrt zu einer den leistenden
Unternehmer hinsichtlich der Voraussetzungen des § 13b Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1, Abs. 1 UStG
treffenden Feststellungslast.

Anmerkungen:

1. Erbringt ein im librigen Gemeinschaftsgebiet ansassiger Unternehmer sonstige Leistungen
an seine im Inland ansdssigen Kunden, so bestimmt sich der Ort dieser sonstigen Leistun-
gen nach dem Empfangerort. Fiir diese Ortsbestimmung kommt es dann nicht darauf an, ob
es sich bei den Leistungsempfangern um Unternehmer oder um Nichtunternehmer handelt, wenn
es sich bei den erbrachten Leistungen um solche i.S. von § 3a Abs. 5 Satz 2 UStG handelt;
hierunter fallen sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Telekommunikation, Rundfunk- und
Fernsehdienstleistungen sowie auf elektronischem Weg erbrachte sonstigen Leistungen;
zur letzten Gruppe zahlen etwa die Leistungen der Betreiber sog. elektronischer Marktplat-
ze. Diese Ortsbestimmung ergibt sich bei Leistungen an Unternehmer aus § 3a Abs. 2 UStG und
bei Leistungen an andere Empfanger aus § 3a Absatz 5 UStG.

2. Damit ist die umsatzsteuerrechtliche Priifung allerdings noch nicht abgeschlossen, denn es
stellt sich zusatzlich die Frage nach der Steuerschuldnerschaft: Bei sonstigen Leistungen,
die ein im ubrigen Gemeinschaftsgebiet ansassiger Unternehmer im Inland an Nichtunternehmer
erbringt, ist der Leistende gemaB § 13a UStG Steuerschuldner, wahrend bei derartigen
Leistungen an Unternehmer die Steuerschuldnerschaft nach § 13b UStG auf den Leis-
tungsempfanger libergeht.

446 BFH-Urteil VR 20/21 vom 31.01.2024, DStR 2024 S. 760, veroffentlicht am 04.04.2024
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In derartigen Konstellationen stellt sich dann die weitere Frage, wie der leistende Unternehmer
rechtssicher feststellen kann, ob der Leistungsempfanger Unternehmer ist oder nicht:

e Verfiigt der Leistende iiber eine Umsatzsteueridentifikationsnummer seines Kunden,
so steht damit dessen Unternehmereigenschaft fest.

e Deutlich schwieriger zu beantworten ist aber die Frage, was ein im iibrigen Gemeinschafts-
gebiet ansassiger Unternehmer, der im Inland sonstige Leistungen nach § 3a Abs. 2 oder
Abs. 5 UStG sowohl an Unternehmer und Nichtunternehmer erbringt, zu tun hat, damit er seine
unternehmerischen Leistungsempféanger als solche identifizieren und von deren Steuer-
schuldnerschaft nach § 13b UStG ausgehen kann.

3. Der BFH macht insoweit zunachst deutlich, dass es fir die Verlagerung der Steuerschuldner-
schaft nach § 13b Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 UStG nicht auf die Verwendung einer giiltigen Um-
satzsteuer-ldentifikationsnummer durch den Leistungsempfanger ankommt. Eine derartige
formalisierte Voraussetzung fiir den Ubergang der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsemp-
fanger sieht das Gesetz an dieser Stelle nicht vor.

Der vom BFH vorgegebene ,Ablaufplan sieht insoweit vielmehr folgendermaBen aus:

¢ In einem ersten Schritt hat der Leistende nach von ihm gewahlten und als geeignet anzuse-
henden Methoden den Nachweis der Unternehmereigenschaft seines jeweiligen Kunden
erbringen. |hn — also den Leistenden — trifft somit die Feststellungslast, wenn er im Hin-
blick auf die Voraussetzung der Unternehmereigenschaft des Leistungsempfangers von dessen
Steuerschuldnerschaft ausgeht.

e Ziehen die Finanzverwaltung und nachfolgend ggf. das Finanzgericht die Unternehmer-
eigenschaft von Kunden in Zweifel, missen diese in einem zweiten Schritt die diesbe-
ziiglich vom leistenden Unternehmer gemachten Angaben iiberpriifen. Handelt es sich um
ein Massengeschift, kann eine stichprobenartige Uberpriifung in Betracht kommen, um
ggf. eine schatzweise Einteilung der Kunden in Unternehmer und Endverbraucher zu ermog-
lichen.

4. Schon wiederholt**’ hatte ich darauf hingewiesen, dass ein solcher Leistungsempfanger, der
seinem Leistungsgeber in Verkennung der Anwendbarkeit der Norm des § 13b UStG ,zu viel”
Umsatzsteuer bezahlt, vor einem nicht unerheblichen Problem steht: Durch die (fehlerhafte) Zah-
lung der Umsatzsteuer an den Leistungsgeber ist die Steuerschuld des Leistungsnehmers
gegeniiber dem Fiskus namlich selbst dann nicht als getilgt zu betrachten, wenn der Leis-
tungsgeber die — von ihm richtig betrachtet gar nicht geschuldete — Steuer angemeldet und
abgefiihrt hat.

447 vgl. zuletzt Tz. 5.3 in AktStR /2020 sowie die Ifd. Nr. 284 der aktuellen Liste der Rechtsbehelfshinweise
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Fiir die praktische Beratungsarbeit sind hieraus in Fallen sonstiger Leistungen im Gbrigen Ge-
meinschaftsgebiet ansassiger Unternehmer an deren im Inland ansassige Kunden die folgenden
Konsequenzen zu ziehen:

e Der leistende Unternehmer ist gut beraten, von einem Ubergang der Steuerschuldner-
schaft auf seine Kunden nur dann auszugehen, wenn er — insbesondere weil ihm dessen
gliltige Umsatzsteueridentifikationsnummer mitgeteilt wurde — mit einiger Sicherheit an-
nehmen kann, dass der Leistungsempfanger ein Unternehmer ist, der diese Leistung
filr seinen unternehmerischen Bereich bezieht. In allen anderen Fallen sollte dagegen
eine Rechnung mit Umsatzsteuer erteilt und diese nur dann korrigiert werden, wenn der
Kunde seine Unternehmereigenschaft zweifelsfrei nachweist.

e Leistungsempfanger, die als Unternehmer eine einschlagige sonstige Leistung von einem
im iibrigen Gemeinschaftsgebiet ansassigen Leistungsgeber beziehen, sind dringend
davon abzuhalten, neben dem Nettobetrag auch Umsatzsteuer an den Leistungsgeber
zu entrichten. Vielmehr ist in derartigen Fallen unter Hinweis auf die Norm des § 13b
UStG zusammen mit einem Nachweis der eigenen Unternehmereigenschaft eine Rech-
nungsberichtigung einzufordern und die sich ergebende ,13b-Steuer” anzumelden und
an den Fiskus abzufiihren.

45.2 Entstehung und Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug in Fallen der

Ist-Besteuerung

Gesetzliche Normen: § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, § 20 UStG, § 42 AO,
Art. 167, Art. 179 Satz 1 EGRL 112/2006
Quelle: BFH-Urteil XI R 5/21448
Grundaussagen:
1. Falls ein Leistungsempfanger bereits zur Vornahme des Vorsteuerabzugs berechtigt ist, obwohl

beim leistenden Unternehmer aufgrund der Gestattung der Ist-Besteuerung noch keine Umsatzsteu-
er entstanden ist, beruht dies umsatzsteuerrechtlich nicht auf einer missbrauchlichen Gestaltung
durch die am Leistungsaustausch beteiligten Steuerpflichtigen, sondern auf einer unzutreffenden
Umsetzung bzw. Anwendung des Art. 167 MwStSystRL durch den Mitgliedstaat Deutschland.

. Es bleibt offen, ob der Begriff ,geschuldet” im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG

vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils ,Grundstiicksgemeinschaft KollaustraBe 136%%“ sowie der
Art. 167, Art. 179 Satz 1 MwStSystRL eine zeitliche Komponente enthalt und deshalb dahin gehend
zu verstehen ist, dass die Umsatzsteuer vom Leistenden schon geschuldet werden muss, um vom

448 BFH-Urteil XI R 5/21 vom 12.07.2023, DStR 2023 S. 2724, veréffentlicht am 07.12.2023
449 EuGH Urteil C-9/20 vom 10.02.2022, BFH/NV 2022 S. 399, Tz. 49.1 in AktStR 11/2022
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Leistungsempfanger als Vorsteuer abgezogen werden zu konnen (und daher vom Leistungsempfan-
ger noch nicht abgezogen werden darf, solange sie vom Leistenden noch nicht geschuldet wird).

Anmerkungen:

1. Nach der dem nationalen Recht tibergeordneten Norm von Art. 167 MwStSystRL entsteht auf
Seiten des Leistungsempfangers das Recht auf Vorsteuerabzug unter zeitlichen Aspekten
(erst) dann, wenn gegeniiber dem Leistungsgeber der Anspruch des Fiskus auf die ab-
ziehbare Steuer entsteht. Dies hat der EuGH mit einer Entscheidung ,Grundstlicksgemeinschaft
KollaustraBe 136%%“ aus dem Jahre 2022 nochmals klargestellit.

Hiervon abweichend ist die nationale Rechtspraxis zugunsten der Leistungsempfanger
groBziigiger: Ausweislich z.B. Abschn. 15.2 Abs. 2 UStAE steht diesen der Vorsteuerabzug
,aus dem Soll“ zu. Die zusatzliche Voraussetzung, dass die als Vorsteuer abziehbare Steuer vom
leistenden Unternehmer bereits geschuldet werden muss, fehlt demgegeniber. Diese, in Fallen
der Leistungserbringung durch einen sog. ,Ist-Versteuerer‘ bedeutsame Abweichung vom
Unionsrecht wurde bislang aber deshalb nicht wirklich thematisiert, weil sie einerseits fiir die
beteiligten Unternehmer giinstiger und andererseits fiir die Verwaltung einfacher zu hand-
haben ist.

2. Vorliegend hatten allerdings ein Ist-Versteuerer als (vermeintlicher?) Leistungsgeber und sein
Leistungsempfanger wohl koordiniert dahingehend zusammengewirkt, dass Umsatzsteu-
er in Rechnung gestellt und als Vorsteuer abgezogen wurde, obwohl eine Bezahlung des
Rechnungsbetrags entweder gar nicht oder doch zumindest auf absehbare Zeit nicht beab-
sichtigt war.

Dem Versuch der Verwaltung, diese ,nationale GroBziigigkeit und Vereinfachung” in be-
stimmten Konstellationen dadurch einzuschranken, dass man nicht dem Leistungsempfanger,
sondern dem Leistenden einen Missbrauch unterstellt, hat der BFH aktuell aber eine Absage
erteilt:

e [Ein leistender Unternehmer, der die Voraussetzungen der Ist-Besteuerung erfiillt, darf
diese beantragen und in der Folge auch praktizieren. Sein Verhalten wird nicht dadurch ,miss-
brauchlich”, dass die deutsche Praxis beim Leistungsempfanger den Vorsteuerabzug ,aus dem
Soll“ zulasst.

e Hiergegen gerichtete fiskalische Strategien miissten daher, sollten sie tatsachlich als
notig zu erachten sein, beim Leistungsempfanger ansetzen und nicht beim Leistenden. Der
Leistungsempfanger nutzt namlich die — Uber die Vorgaben des Rechts der EU hinausgehende
- nationale GroBziigigkeit und Vereinfachung, indem er einen Betrag bereits als Vorsteuer
abzieht, den er noch nicht an seinen die Ist-Versteuerung praktizierenden Leistungsgeber ge-
zahlt hat.

450 EuGH Urteil C-9/20 vom 10.02.2022, BFH/NV 2022 S. 399, Tz. 49.1 in AktStR 11/2022
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3.

451
452
453
454

Vor diesem Hintergrund lasst es der BFH ausdriicklich offen, ob der Begriff ,geschuldet” im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG im Hinblick auf das EuGH-Urteil ,Grundstiicksge-
meinschaft KollaustraBe 136%'“ sowie von Art. 167, Art. 179 Satz 1 MwStSystRL eine zeitliche
Komponente enthadlt und deshalb dahin gehend zu verstehen ist, dass die Umsatzsteuer
vom Leistenden schon geschuldet werden muss, um vom Leistungsempfanger als Vorsteuer
abgezogen werden zu konnen; dies hieBe dann im Umkehrschluss zugleich, dass die Steuer
vom Leistungsnehmer solange nicht als Vorsteuer abgezogen werden darf, wie sie vom Leistenden
noch nicht geschuldet wird. Da — wie von mir bereits friiher dargestellt*>? - die deutsche Verwal-
tung bislang noch nicht auf das oben mehrfach zitierte EuGH-Urteil ,Grundstiicksgemeinschaft
KollaustraBe 136%3" reagiert hat, gilt mein diesbeziiglicher Hinweis weiter, wonach der Bera-
tungspraktiker dieses profiskalische Urteil*** des EuGH zunachst einmal nur (wenn auch mit
Verwunderung) zur Kenntnis zu nehmen hat. Irgendwelche Aktivitaten sind gegenwartig aber
aus mindestens zwei Griinden nicht angezeigt:

e /Zunachst einmal sind die Leistungsempfanger momentan iiberhaupt nicht in der Lage,
ihre Leistungsgeber als Ist-Versteuerer zu identifizieren und hieraus Konsequenzen flr den
zutreffenden Zeitpunkt ihres eigenen Vorsteuerabzugs zu ziehen. Damit eine Anwendung dieses
Urteils des EuGH Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus maoglich ist, ist die von Art. 226
Nr. 7a MwStSystRL tatsachlich vorgesehene Hinweispflicht in Rechnungen darauf, dass der
Leistende nach vereinnahmten Entgelten versteuert, zwingend erforderlich. Diese Verpflichtung
kann aber nur der nationale Gesetzgeber (iber eine Anpassung des Umsatzsteuergesetzes her-
beiflihren.

e Daneben ist es zu beachten, dass die hierfir notwendige Anpassung des nationalen Um-
satzsteuergesetzes an die Sichtweise des EuGH verfassungskonform nur fiir die Zukunft
erfolgen kann; einen diesbezuglichen Versuch enthalt der mittlerweile bekanntgewordene und
unter der Tz. 49.4 in diesem Manuskript dargestellte ,Vorentwurf” eines Jahressteuergeset-
zes 2024. Fir die Vergangenheit und die Gegenwart haben die Steuerpflichtigen demgegen-
(iber so lange Anspruch auf Vertrauensschutz, wie die Anderung des nationalen Gesetzes
noch nicht stattgefunden hat.

EuGH Urteil C-9/20 vom 10.02.2022, BFH/NV 2022 S. 399, Tz. 49.1 in AktStR 11/2022
Tz. 9.1 in AKtStR 1/2024

EuGH Urteil C-9/20 vom 10.02.2022, BFH/NV 2022 S. 399, Tz. 49.1 in AktStR 1I/2022
EuGH Urteil C-9/20 vom 10.02.2022, BFH/NV 2022 S. 399, Tz. 49.1 in AktStR 11/2022
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45.3 Vorsteuerabzug aus dem Neubau einer Heizungsanlage bei Wohnraumver-
mietung: Das ganz groBe Fass bleibt vorerst zu!

Gesetzliche Normen: §15Abs. 1 S.1Nr.1,Abs.2S. 1 Nr.1,§4Nr. 12
Buchst. a UStG
Quelle: BFH-Urteil V R 15/214%5
Grundaussage:

Schuldet der Vermieter von Wohnraum zum vertragsgemaBen Gebrauch auch die Versorgung mit War-
me und warmem Wasser, stehen Kosten des Vermieters flr eine neue Heizungsanlage jedenfalls dann
im direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit der steuerfreien Vermietung, wenn es sich dabei
nicht um Betriebskosten handelt, die der Mieter gesondert zu tragen hat.

Anmerkungen:

1. Unmittelbar streitig war vorliegend, ob einem Ver-
mieter, der ein Haus mit zwei Wohnungen zu Wohn-
zwecken vermietet, der Vorsteuerabzug aus den
Kosten des Erwerbs und der Installation einer
Heizungs- und Warmwasseranlage zusteht. Der
Mietvertrag sah vor, dass sich die Miete aus der
Grundmiete, den ,kalten” Betriebskosten sowie den
Heizungsbetriebskosten (Heizung und Warmwasser)
zusammensetzte.

Diesen Vorsteuerabzug, den schon die Finanzver-
waltung nicht zulassen wollte, hat der BFH aufgrund einer Kostenbetrachtung verneint:

e Hierbei sieht es der BFH entsprechend der EuGH-Rechtsprechung flir den Vorsteuerabzug als
mafgeblich an, dass die Kosten der Eingangsleistungen in den Preis von vorsteuerun-
schadlichen Ausgangsumsatzen einflieen.

¢ Nach dem deutschen Mietrecht ist aber zu beachten, dass der Vermieter zwar die Betriebs-
kosten fur Warmelieferungen gesondert abrechnen kann. Dieses gesonderte Abrechnungs-
recht bezieht sich jedoch nur auf umlagefahige Kosten, zu denen die Erwerbs- und Instal-
lationskosten fiir eine neue Heizungsanlage gerade nicht gehoren. Bei der anzustellenden
Kostenbetrachtung ist der Erwerb einer neuen Heizungsanlage deshalb der steuerfreien und
vorsteuerschadlichen Vermietung zuzuordnen.

455 BFH-Urteil VR 15/21 vom 07.12.2023, DStR 2024 S. 606, veroffentlicht am 14.03.2024
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2.

456
457
458
459
460
461

Allerdings hat der BFH vorliegend darauf verzichtet, das ganz groBe Fass aufzumachen:
Bereits friiher hatte ich mehrfach*® darauf hingewiesen, dass die Finanzverwaltung auch im Rah-
men der Anderungen des Erlasses zur Anwendung der Umsatzsteuer durch ein Schreiben des
Bundesministers der Finanzen vom 14.12.2018%7 darauf verzichtet hat, eine Polen betreffende
Entscheidung des EuGH vom 16.04.2015%%8 zu iibernehmen. Dort vertritt das Gericht die An-
sicht, dass Vermieterleistungen wie die Lieferung von Warme oder Wasser oder die Versorgung
mit Strom — je nach den Verhaltnissen im konkreten Einzelfall — durchaus eigenstandige,
umsatzsteuerlich gesondert zu wiirdigende Leistungen darstellen konnen, die nicht unter die
Befreiungsvorschrift fiir die Uberlassung von Wohnraum fallen. Ausweislich Abschn. 4.12.1
Abs. 5 Satz 3 UStAE halt die deutsche Verwaltung aber unverandert an ihrer Sichtweise fest,
wonach die vom Vermieter neben der bloBen Uberlassung der Rdume erbrachten weiteren
Leistungen iiblicherweise unselbstandige Nebenleistungen zu den eigentlichen Vermie-
tungsumsatzen darstellen und deren umsatzsteuerliches Schicksal — ggf. also auch die Steuer-
freiheit gem. § 4 Nr. 12 UStG - teilen.

Mit einer weiteren einschlagigen Entscheidung hat sich zwischenzeitlich das Finanzgericht Nie-
dersachsen**® dem EuGH angeschlossen und sich gegen die Auffassung der Finanzverwaltung
gestellt: Wenn Strom Uber eine Photovoltaikanlage vom Vermieter erzeugt und an die Mieter ge-
liefert wird, soll es sich hierbei im Regelfall nicht um eine unselbststandige Nebenleistung zu der
steuerfreien Vermietung handeln. Die umsatzsteuerliche Selbstandigkeit einer Stromlieferung
durch den Vermieter soll hiernach vielmehr jedenfalls dann zu bejahen sein, wenn der Mieter die
Maoglichkeit hat, den Stromanbieter frei zu wahlen.

. Aus Sicht der Beratungspraxis gilt somit fir den Moment weiterhin Folgendes:

e 7ubeachten ist es zunachst, dass die Lieferung auch von solchem Strom, der mit einer Anla-
ge erzeugt wurde, fiir die nunmehr die Steuerfreiheit gem. § 3 Nr. 72 UStG gilt, auBerhalb
der sog. Kleinunternehmerregelung unverandert umsatzsteuerbar und umsatzsteuer-
pflichtig ist*°. Ist es in einem solchen Fall erwiinscht, dass die vom Vermieter neben der
bloBen Uberlassung der Rdume erbrachten weiteren Leistungen unselbstindige Neben-
leistungen zu den eigentlichen Vermietungsumsatzen darstellen und deren umsatzsteuer-
liches Schicksal — ggf. also auch die Steuerfreiheit gem. § 4 Nr. 12 UStG - teilen, kann dies
gegenwartig noch immer weitgehend problemlos erreicht werden. Dies ist namlich unverandert
die in Abschn. 4.12.1 Abs. 5 Satz 3 UStAE verankerte Sichtweise der Verwaltung.

e Demgegenuber steht es solchen Vermietern, die in einem vergleichbaren Zusammenhang einen
(hohen) Vorsteuerabzug begehren, frei, sich unmittelbar auf das Recht der EU zu berufen.
Dies gilt umso mehr, als der EuGH mit Urteil vom 17.12.2020%! auf Vorlage des Finanz-

vgl. zuletzt Tz. 59.3.2 in AktStR 1Il/2023

IIMC 3-S7015/17/10002; Tz. 22.1 in AktStR /2019

Rs. C-42/14, BFH/NV 2015, S. 941, Tz. 67 in AktStR 1ll/2015

Urteil 11 K 201/19 vom 25.02.2021, EFG 2021 S. 883, Tz. 109.2 in AktStR 1ll/2021
vgl. hierzu Tz. 74.5.2.3 in AktStR ll/2023

Urteil C-449/19, BFH/NV 2021 S. 430, Tz. 66 in AktStR lll/2021
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gerichts Baden-Wiirttemberg*? entschieden hat, dass Art. 135 Abs. 1 Buchst. | der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in
der durch die Richtlinie 2009/162/EU des Rates vom 22.12.2009 geanderten Fassung dahin
auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der die Lieferung
von Warme durch eine Wohnungseigentiimergemeinschaft an die Eigentiimer, die Mit-
glieder dieser Gemeinschaft sind, von der Mehrwertsteuer befreit ist.

Allerdings ist gegenwartig nicht zu erwarten, dass die Finanzverwaltung dem folgen
wird. Ablehnende Steuerfestsetzungen sind daher mit Rechtsbehelf offen zu halten; unter
Hinweis darauf, dass gegen die oben dargestellte Entscheidung des Finanzgerichts Niedersach-
sen unter dem Aktenzeichen XI R 8/21 die Revision zum BFH anhangig ist, besteht inso-
weit auch ein Anspruch auf Verfahrensruhe. Spannend ist es in diesem Zusammenhang auch,
wie das Finanzgericht Baden-Wirttemberg das ja von ihm selbst initierte EuGH-Urteil vom
17.12.2020%° umsetzen wird.

462 Beschluss 14 K 3709/16 vom 12.09.2018, UR 2019 S. 624
463 Urteil C-449/19, BFH/NV 2021 S. 430, Tz. 66 in AktStR lll/2021
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46. Lieferung von herrenlosen Tieren (aus dem Ausland); Steuerbarkeit, Steuer-
pflicht und Steuersatz

Gesetzliche Normen: § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG
Quelle: BFH-Beschluss XI R 4/20%*
Grundaussage:

Werden herrenlose Tiere aus dem Ausland in die Bundesrepublik Deutschland gebracht und hier an
Herrchen und Frauchen ,vermittelt“, kann dieser Vorgang dem ermaBigten Steuersatz des § 12
Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG unterliegen. Voraussetzung ist, dass die herrenlosen Tiere einerseits und
die von gewerblichen Tierhandlern angebotenen Tiere andererseits, die dem Regelsteuersatz unter-
liegen, nicht gleichartig sind (und daher kein Wettbewerb besteht).

Anmerkungen:

1. Leistungen von Korperschaften, die gemeinniitzige, mild-
tatige oder kirchliche Zwecke verfolgen, unterliegen gem.
§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a Satz 1 UStG dem ermaBigten
Umsatzsteuersatz, sofern die Leistungen nicht im Rah-
men eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs ausgefiihrt
werden. Werden Leistungen im Rahmen eines Zweckbe-
triebs ausgefihrt, gilt die SteuersatzermafBigung nach
§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a Satz 3 UStG nur, wenn

e der Zweckbetrieb nicht in erster Linie der Erzielung
zusatzlicher Einnahmen durch die Ausfiihrung von Um-
satzen dient, die in unmittelbarem Wettbewerb mit dem
allgemeinen Steuersatz unterliegenden Leistungen an-
derer Unternehmer ausgefiihrt werden, oder

e wenn die Korperschaft mit diesen Leistungen ihrer in
den §§ 66 bis 68 AO bezeichneten Zweckbetriebe ihre
steuerbeginstigten satzungsgemaBen Zwecke selbst
verwirklicht.

Allerdings erfahren diese gesetzlichen Regelungen eine Einschrankung durch die Mehrwertsteuer-
Systemrichtlinie*®®. Dies hat zu Folge, dass der ermaBigte Steuersatz nur angewandt werden darf,
wenn er zu keiner oder einer nur geringen Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung fiihrt.

464 BFH-Beschluss XI R 4/20 vom 18.10.2023, DStR 2024 S. 554, veroffentlicht am 29.02.2024
465 Art. 98 Abs. 2, 3, Anhang Il Nr. 15 MwStSystRL
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2. Der Urteilsfall betraf einen als gemeinniitzig anerkannten Tierschutzverein. Die Vereinszwe-
cke laut Satzung sind u.a., Tiere in Europa vor Leid, Qualerei, Misshandlungen und Missbrauch
zu schitzen, in Not geratene Tiere in gute Hande zu vermitteln sowie Hilfestellung bei der Ver-
mittlung von auslandischen Tieren ins Inland zu leisten. Fir die Vermittlung der Tiere aus dem
EU-Ausland nach Deutschland verlangte der Verein gegen eine ,,Schutzgebiihr” i.H. von 300€
je Vorgang. Fraglich war schlussendlich (nachdem der Verein zunachst der Auffassung war, er
sei kein umsatzsteuerlicher Unternehmer), ob diese Umsatze dem Regelsteuersatz oder dem er-
maBigten Steuersatz unterliegen.

3. Der BFH entschied mit einem klassischen ,Es kommt darauf an“. Der Verein hat durch die ,Ver-
mittlung” der Tiere (umsatzsteuerlich handelt es sich um eine Lieferung gegen Entgelt) eine wirt-
schaftliche bzw. unternehmerische Tatigkeit ausgefiihrt; er ist Unternehmer und die Umsatze sind
grundsatzlich umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig. Die Tatigkeit vollzog sich im Rahmen
eines Zweckbetriebs. Der BFH hat die Entscheidung der ersten Instanz bestatigt, wonach der
gemeinnitzige Zweck nur durch diesen Zweckbetrieb erreicht werden konne*¢. In dessen Rah-
men konne die Lieferung von herrenlosen Tieren dem ermaBigten Steuersatz unterliegen. Die
Anwendbarkeit des ermaBigten Steuersatzes hangt im Einzelfall aber entscheidend davon ab, ob
die vom Tierschutzverein gelieferten Tiere einerseits und die von gewerblichen Tierhandlern ge-
lieferten Tiere andererseits gleichartig sind. Und dies wiederum hatte die Vorinstanz fiir den BFH
nach § 118 Abs. 2 FGO bindend verneint.

4. Damit gilt: Sind die gelieferten Tiere gleichartig, ist der Regelsteuersatz anzuwenden. Sind sie
nicht gleichartig, gilt der ermaBigte Steuersatz. Gewerbliche Tierhandler missen als Wett-
bewerber von Tierschutzvereinen durch § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a Satz 3 UStG nicht geschiitzt
werden, wo kein potentieller Wettbewerb besteht.

5. Bleibt die Frage, wann Tiere gleichartig sind. Sind sie nicht als Individuen alle unterschiedlich?
Kommt es auf die Farbe des Fells oder der Augen an? Nein, der Hund wird hier nach seinem
Frauchen bzw. Herrchen beurteilt. Sind die Tiere aus Sicht eines Durchschnittsverbrauchers
nicht gleichartig, darf auf sie ein unterschiedlicher Steuersatz angewendet werden. Und das Frau-
chen bzw. Herrchen als Durchschnittsverbraucher weiB: Die unklare Herkunft herrenloser Tie-
re (zum Beispiel von Hunden) ist solch ein Unterscheidungskriterium. Uber die Herkunft der
herrenlosen Tiere und die Erfahrungen, die sie in ihrem friiheren Leben gemacht haben, ist in der
Regel wenig bis nichts bekannt, so dass zum Beispiel nicht ausgeschlossen werden kann, dass
sie an Verhaltensauffalligkeiten oder Ahnlichem leiden. Ob die Eingewdhnung eines herrenlosen
Tiers bei einem neuen Tierhalter gelingen wird, ist daher nicht gewiss; ein Teil der herrenlosen
Tiere bleibt Ublicherweise ,nicht vermittelbar”. Tierh@ndler hingegen handeln insbesondere mit
Jungtieren, deren artgerechte Aufzucht lickenlos nachverfolgt werden kann und bei denen sol-
che Gefahren daher nicht in vergleichbarer Weise bestehen. Die Tiere der Tierhandler sind teil-
weise auch reinrassig und verfugen Uber einen entsprechenden Stammbaum. Sie werden daher
auch — im Vergleich mit herrenlosen Tieren — zu wesentlich hoheren Preisen angeboten. Es ist
also doch wieder ganz einfach: Der 300€-Hund mit Stammbaumliicken und die reinrassige

466 Urteil des FG Niirnberg 2 K 114/19 vom 21.01.2020, EFG 2020 S. 42
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Aktuelles auf einen Blick

Bordeaux-Dogge fiir 2.000 € sind unterschiedlich — auch in Bezug auf den im Verkaufsfall
anzuwendenden Steuersatz!

. Beraten Sie nicht den gemeinniitzigen Verein mit seinem Zweckbetrieb, sondern Mandanten, die

"Wettbewerbsunternehmer* sind (die sich also in Wettbewerb mit einer steuerbegiinstigten
Korperschaft befinden), muss darauf geachtet werden, dass die steuerbegiinstigen Unternehmen
die ,richtige Steuer” zahlen. Das gilt nattrlich und insbesondere auch fir juristische Personen
des offentlichen Rechts (bisher: § 2 Abs. 3 UStG; kiinftig: § 2b UStG), die zum Beispiel mit
einem Bestattungsbetrieb in Konkurrenz zu Privatunternehmen treten. Es sollte nicht hingenommen
werden, dass lhr Mandant 19 % Umsatzsteuer fiir eine Leistung entrichtet, die ein Zweckbetrieb fir
7 % anbietet und damit einen Wettbewerbsvorteil hat.

Ein klassisches Beispiel hierfir sind etwa Kletterhallen, die sowohl von privaten Anbietern als
auch von gemeinnitzigen Vereinen betrieben werden. Klar ist aber, dass das keine originare
Aufgabe gemeinnutziger Korperschaften ist. Ggf. miissen sich gewerbliche Anbieter gerichtlich zur
Wehr setzen; hier sind auch Berufsverbande bzw. Interessenvertretungen in der Pflicht,
uber entsprechende Musterverfahren eine Klarung herbeizufihren.
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47. Wachstumschancengesetz: Endlich in trockenen Tiichern!

Der Vermittlungsausschuss von Bundestag und Bundesrat hatte in seiner Sitzung am 21.02.2024 zu
dem vom Bundestag am 17.11.2023 beschlossenen Gesetzesentwurf*’ noch erhebliche Ande-
rungen vorgenommen. Das Vermittlungsergebnis bewegt sich auf einem wesentlich niedrigeren
Forderniveau als der Beschluss des Bundestages vom 17.11.2023 (Fordervolumen ca. 3 Mrd. €
statt wie urspriinglich geplant 7 Mrd. €).

Zwar kam es dabei nur zu einem sog. unechten Vermittlungsergebnis (also keine einvernehm-
liche, sondern eine Mehrheitsentscheidung). Dieses Kompromissergebnis hat der Bundestag am
23.02.2024 bestatigt*®; der Bundesrat hat am 22.03.2024 zugestimmt, nachdem eine Losung
uber den Agrardieselstreit in anderer Weise gefunden werden konnte. Zumindest hat die Bundesregie-
rung in einer Protokollerklarung im Rahmen der Bundesratssitzung am 22.03.2024 entsprechende
Begiinstigungen fiir die Landwirtschaft an anderer Stelle zugesagt.

Das Wachstumschancengesetz wurde nun mit den Anderungen endgiiltig verabschiedet, wie ich sie
bereits im letzten Skript**® dargestellt haben (rechte Spalte: ,Ergebnis Vermittlungsausschuss®).

467 dazu ausfihrlich Tz. 99 in AktStR IV/2023
468 BT-Drs. 20/10410
469 Tz. 93 in AktStR /2024
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48. Entwurf eines Biirokratieentlastungsgesetzes IV

Die Biirokratieentlastung in Deutschland schreitet weiter voran; bald wird dieser Begriff aus den
deutschen Worterblchern gestrichen ... Im Ernst: Es bringt wenig bis nichts, im Jahr an - angenom-
men — 200 Stellen Birokratie abzubauen, aber gleichzeitig an 1.000 anderen Stellen neue Birokratie-
hurden zu errichten. Politikern (und auch der Verwaltung!) sollte deshalb verboten werden, das Wort
,Burokratieabbau“ weiterhin in den Mund zu nehmen oder auf Papier zu bringen!

Mit dem Burokratieentlastungsgesetz IV sollen nun also weitere Schritte in Sachen ,Biirokratie-
entlastung” erfolgen. Dazu hat das Bundeskabinett am 13.03.2024 den Kabinettsentwurf des Biiro-
kratieentlastungsgesetzes IV auf den Weg gebracht, der nun in Bundestag und Bundesrat beraten wird.

In groBem Umfang sind von diesem Gesetz unter Federfiihrung des Bundesjustizministeriums auBBer-
steuerliche Bereiche betroffen (Reduzierung von Schriftformerfordernisse, Wegfall der Hotelmelde-
pflicht von Inlandern usw.); es sind aber die folgenden steuerlichen MaBnahmen geplant*’°:

¢ Die handels- und steuerrechtlichen Aufbewahrungsfristen z.B. fiir Buchungsbelege sollen teilwei-
se von zehn auf acht Jahre verkirzt werden (§ 147 Abs. 3 AO-E). Dies soll nach Art. 97 § 19a des
EGAO erstmals fiir solche Unterlagen gelten, deren Aufbewahrungsfrist am Tag des Inkrafttretens
des Gesetzes noch nicht abgelaufen ist.

¢ Die Schwelle fir die monatliche USt-Voranmeldung soll ab 2025 von mehr als 7.500 € auf mehr
als 9.000 € angehoben werden (§ 18 Abs. 2 und 2a UStG-E).

¢ Bei der Differenzbesteuerung soll der Schwellenwert fiir die Besteuerung nach der Gesamtdiffe-
renz ab 2025 von 500 € auf 750 € angehoben werden (§ 25a Abs. 4 Satz 2 UStG-E).

¢ Die Geltungsdauer von Freistellungsbescheinigungen des Bundeszentralamtes fiir Steuern bei
der Kapitalertragsteuer (Falle des fehlenden deutschen Besteuerungsrechts) und beim Steuerab-
zug bei beschrankt Steuerpflichtigen gemaB § 50a EStG soll von aktuell drei auf finf Jahre verlan-
gert werden (§ 50c Abs. 2 Satz 4 EStGE).

e Es soll eine zentrale Vollmachtsdatenbank der Steuerberaterinnen und Steuerberater fir Voll-
machten im Bereich der sozialen Sicherung (Generalvollmachten) eingerichtet werden. Dadurch
sollen die Trager der sozialen Sicherung nicht mehr im Einzelfall eine schriftliche Vollmacht bei dem
bevollmachtigten Steuerberater anfordern missen, wenn dieser als Dritter fir einen Arbeitgeber
tatig wird. Die Vollmachtsdatenbank soll von der Bundesteuerberaterkammer geflihrt werden und
hat sicherzustellen, dass der jeweilige Trager die aktuellen und historischen Daten bis zur Loschung
der Entgeltdaten nach Abschluss der Betriebspriifung abrufen kann. Der Abruf aus der Vollmachts-
datenbank durch die Trager nach § 105a SGB IV-E ist allerdings erst ab dem 01.01.2028 zuerst als
optionale Losung vorgesehen und soll zum 01.01.2030 obligatorisch werden.

470 https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE /RegE_BEG_IV.pdf?__blob=publica-tionFile&v=2
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49. Jahressteuergesetz 2024: Der Referentenentwurf
49.1 Hintergrund / Aktuelle Entwicklung

Seit kurzem geistert ein sog. Referentenentwurf zum Jahressteuergesetz 2024 (JStG 2024)
durch das Internet. Bis zur Drucklegung dieses Skript erfolgte zwar noch keine offizielle Veroffent-
lichung dieses Entwurfs auf der Internetseite des BMF; damit war jedoch kurzfristig zu rechnen.

Anders als das Wachstumschancengesetz mit seinen durchaus erheblichen Begilinstigungen im Ab-
schreibungsbereich wird das JStG 2024 nach derzeitigem Stand kein ,Fordergesetz“ mit hohen
Steuerbegiinstigungen werden. Es geht vielmehr um eine Vielzahl von punktuellen Korrekturen vor
allem mit der Einarbeitung von Rechtsprechung (zugunsten wie zuungunsten der Mandanten) und
der Bekdmpfung unliebsamer Steuergestaltungen. Dieses Gesetzgebungsverfahren dirfte des-
halb auch nur ein wesentlich geringeres politisches Streitpotenzial mit sich bringen als es noch beim
Wachstumschancengesetz der Fall war. Dennoch haben die vorgesehenen Anderungen eine nicht
unerhebliche Praxisrelevanz.

Nachfolgend habe ich Ihnen die wesentlichen Anderungsvorhaben tabellarisch darg_«_astellt. Wie
ublich werde ich dieses Gesetzgebungsverfahren in den nachsten Skripten begleiten; mit Anderungen

/ Erganzungen bis zur Verabschiedung im Herbst 2024 dirfte sicherlich zu rechnen sein.

49.2 Geplante Anderungen im EStG

Gesetzliche Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung

§3Nr. 72 Steuerbefreiung fiir kleinere PV-Anlagen: Soweit nicht nur klar-

EStG-E stellend fiir Anlagen, die

e Bis zu 30 kWp je Wohn-/Gewerbeeinheit (bisher
15 kWp); dies gilt (insoweit klarstellend) auch dann,
wenn nur Gewerbeeinheiten im Gebaude sind; es
bleibt aber bei der personenbezogenen 100 kWp-
Obergrenze.

nach dem 31.12.2024
angeschafft, in Betrieb
genommen oder erwei-
tert werden

e Klarstellung, dass die 30 kWp-Grenze eine Freigren-
ze und kein Freibetrag ist*’1. [ =

471 dazu bereits Tz. 74.3.2 in AktStR 11l/2023
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Gesetzliche
Regelung

Vorgesehene
Anderung

Geplante zeitliche
Anwendung

§ 6 Abs. 5
Satz 3 EStG-E

Erganzung einer neuen Nr. 4 zur Umsetzung der
BVerfG-Rechtsprechung, wonach Direktiibertragun-
gen zwischen Personengesellschaften zugelassen
werden mussen*’2, Dies soll aber nur flr unentgeltliche
Ubertragungen und bei volliger Beteiligungsidentitat
der Fall sein.

In allen offenen Fallen
(aber auf Antrag Uber-
gangsregelung fiir Uber-
tragungen bis  zum
12.01.2024); bestands-
kraftige Feststellungen
bei der ubernehmenden
Gesellschaft konnen in
entsprechender Anwen-
dungvon§174Abs.4A0
zulasten der Gesellschaf-
ten unter Ausschluss von
§ 176 Abs. 1 AO gean-
dert werden (niedrigere
AfA-Bemessungsgrund-
lage)

Diese Anderung wurde
aus dem Entwurf ent-
fernt

§10 Abs.2b
Satz 2ff.
EStGE

Gesetzliche Verstetigung zur bisherigen vereinfachen-
den Regelung fir Bonusleistungen der gesetzlichen
Krankenkassen (bisher mit einer Verwaltungsanwei-
sung geregelt, die aber Ende 2024 auslauft*’4):

- Bis 150 € jahrlich keine Beitragserstattung

— Uber 150 € grds. Beitragserstattung mit Nach-
weismoglichkeit des Stpfl., dass keine Beitrags-
erstattung vorliegt.

Ab 2025

§ 19a EStGE

Ausweitung der Stundungsregelung fiir Mitarbei-
terbeteiligungen auch auf Anteile an Konzernunter-
nehmen.

Ab 2024

472  dazu bereits Tz. 1 in AktStR 1/2024
473 BFH-Urteil IV R 36/18 vom 15.07.2021, DStR 2021 S. 2575

474  BMF-Schreiben IV C 3 - S 2221/20/10012 :002, DOK 2021/1300715 vom 16.12.2021, BStBI | 2022 S. 155, mit Verlangerung
durch das BMF-Schreiben IV C 3 - S 2221/20/10012 :005 vom 28.12.2023, BStBI | 2024 S. 209; dazu auch Tz. 33.3.6 in diesem

Manuskript
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Gesetzliche

Regelung

Vorgesehene
Anderung

Geplante zeitliche
Anwendung

§ 20 Abs. 1
Nr. 11 EStGE

Stillhaltergeschéfte: Gesetzliche Korrektur des fiir
die Banken nicht umsetzbarer BFH-Rechtsprechung*’>.
Es wird nun gesetzlich geregelt, dass die bei Glattstel-
lung gezahlten Pramien im Zeitpunkt der Zahlung nega-
tive Einnahmen sind.

Klarstellend im Sinne der
Fortgeltung der bisheri-
gen Verwaltungspraxis

§ 32¢ EStGE

Verlangerung der Anwendung der TarifermaBigung
fiir Landwirte tiber 2022 hinaus bis zum Jahr 2028
zur steuerlichen Nivellierung der Gewinnschwankungen
in der Land- und Forstwirtschaft.

Ab 2023 bis 2028; steht
aber noch unter Zustim-
mungsvorbehalt der EU-
Kommission

§ 39a Abs. 1
Nr. 9 EStGE

Anteiliger Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende
im Trennungsjahr bereits beim LSt-Abzug*’e.

Ab Verkindung

§ 40 Abs. 2
Satz 1 Nr. 8
EStG-E

Einflihrung einer neuen Pauschalierungsmoglichkeit
(mit 25 %) fir ein sog. Mobilitatsbudget bis 2.400 €
jahrlich. Dies sind auBerdienstliche Mobilitatsleistungen
unabhangig vom Verkehrsmittel in Form eines Sach-
bezugs oder Zuschusses (z.B. fir die gelegentliche
Nutzung von E-Scootern, E-Bikes, Car-Sharing-Ange-
boten und Fahrtdienstleistern). Dies gilt aber nicht fir
Luftfahrzeuge, private Kraftfahrzeuge und iiberlassene
Firmenwagen und auch nicht bei der Inanspruchnahme
der Pauschalierung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStG
flr Fahrten zur ersten Tatigkeitsstatte.

Voraussichtlich ab Ver-
kindung

49.3 Geplante Anderungen im KStG und im UmwStG

Gesetzliche Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung
§ 27 Abs. 2 Anderung, dass Zugange im steuerlichen Ein- | Ab 2024
KStG-E lagekonto bei Umwandlungen als laufender
Zugang (und nicht mehr als Anfangsbestand) an-
zusehen sind; die Zugange sind dann nicht mehr
im laufenden Jahr verwendbar.
§ 27 Abs. 6 Erganzende Regelung zur sog. Einlagelosung | Ab 2022
KStG-E fir Mehr- und Minderabfiihrungen (Organ-
schaft) bei mittelbaren Beteiligungen.

475 BFH-Urteil VIl R 27/21 vom 02.08.2022, DStR 2022 S. 1997
476 in der Folge des BFH-Urteils Il R 17/20 vom 28.10.2021, BStBI Il 2022 S. 797
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Gesetzliche

Anteile i.S. von § 21 UmwStG a.F. (Einbringun-
gen vor Dezember 2006); die VerauBerung die-
ser Altanteile unterliegt dann zukinftig nicht mehr
§ 16 EStG, sondern § 17 EStG (= Gleichstellung
mit Neuanteilen aus Einbringungen ab 2006).

Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung
§ 34 Abs. 11 | Umsetzung der Rechtsprechung des BVerfG*”/, | Nur offene Altfalle betroffen
KStGE wonach die Ubergangsregelungen vom An-
rechnungs- zum Halb-/Teileinkiinfteverfah-
ren teilweise verfassungswidrig waren.
§ 13 Abs. 2 Gesetzlicher Buchwertansatz auf Anteilseig- | Steuerliche Ubertragungsstich-
UmwStG-E nerebene fiir Verschmelzungen und Spaltun- | tage nach Verkindung (i.d.R.
gen (bisher: gemeiner Wert mit Antragsmaglich- | also ab 31.12.2024)
keit zum Buchwertansatz) mit Moglichkeit zum
Ansatz der gemeinen Werte (fristgebunden bis
Ablauf der Steuererklarungsfrist).
§ 18 Abs. 3 SperrfristverstoB nach Umwandlung einer | Steuerliche Ubertragungsstich-
UmwStGE KapGes in eine PersGes auch bei mittelbarer | tage nach Verkindung (i.d.R.
AnteilsverauBerung (Missbrauchsbekampfung). also ab 31.12.2024)
§ 20 Abs. 2 Gesetzliche Korrektur der BFH-Rechtspre- | Umwandlungsbeschluss / Ein-
UmwStG-E chung#’8, wonach Entnahmen im Riickwir- | bringungsvertrag nach dem
kungszeitraum bei Einbringungen in KapGes | 31.12.2023 (und damit auch
auch dann nicht zu einer Aufdeckung von stillen | bereits fir Einbringungen im
Reserven fihren sollen, wenn sie uber die Buch- | Sommer 2024)
werte am Einbringungsstichtag hinausgehen
und somit negative Anschaffungskosten entste-
hen wirden.
§ 22 Abs. Erganzung zur Bekdmpfung des sog. Doppel- | Wohl riickwirkend klarstellend
2 Satz 5 holdingmodells (Weitereinbringung von Antei- | (Bestatigung der bisherigen
UmwStG-E len an einer Holdinggesellschaft in eine weitere | Verwaltungsauffassung)
Holdinggesellschaft zur Beendigung der Sperr-
fristbehaftung).
§ 27 Abs. 3 Aufhebung  der  bisherigen  Ubergangs- | Ab 2025
UmwStG-E regelungen fiir sog. einbringungsgeborene

477 Beschlisse des BVerfG 2 BvR 1424/15 vom 24.11.2022, DStR 2023 S. 201, 2 BvL 29/14 vom 06.12.2022, FR 2023 S. 269, und
2 BvR 988/16 vom 07.12.2022

478 BFH-Urteil IR 12/16 vom 07.03.2018, DStR 2018 S. 1560
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49.4 Geplante Anderungen bei der Umsatzsteuer

Gesetzliche Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung
§ 2Abs. 3UStG/ | Verlangerung der Ubergangsfrist fiir die erstmalige (zwin- | Ab 2027 zwingende
§ 2b UStG (§27 | gende) Anwendung von § 2b UStG bis zum 31.12.2026 | Anwendung von
Abs. 22a UStG- | (Erweiterung der USt-Pflicht von Korperschaften des | § 2b UStG
E) offentlichen Rechts).
§ 3a Abs. 3 Neue Ortsregelung flir Streaming. Ab 2025
UStG-E
§ 4 Nr. 4a Abschaffung der Regelung zum Umsatzsteuerlager. Ab 2026
UStG-E
§4Nr. 8 Steuerbefreiung von Konsortialdienstleistungen (§ 4 | Ab 2025
UStG-E Nr. 8 UStGE).
§4Nr. 21 Neufassung der Steuerbefreiungsregelungen fiir Bil- | Ab 2025
UStG-E dungsleistungen (Anpassung an die MwStSystRL usw.):
— Steuerbefreiung fir allgemein- oder berufsbildende
Leistungen fiir Korperschaften des offentlichen Rechts
— Bei anderen Einrichtungen gilt die Steuerbefreiung
nur, wenn keine systematische Gewinnerzielung ange-
gestrebt wird
— Genereller Wegfall der Bescheinigungspflicht
— Steuerbefreiung von Schul- und Hochschulunterricht
von Privatlehrern (natlrliche Personen).
§ 12 Abs. 2 Holzhackschnitzel unterliegen generell der ermaBigten | Ab Verkiindung
Nr. 8 UStG Besteuerung (Umsetzung von EuGH- und BFH-Rechtspre-
(Anlage 2) chung).
§ 14 Abs. 4 Neue Pflichtangabe in Rechnungen ,Versteuerung | Rechnungen nach dem
Satz 1 Nr. 6a | nach vereinnahmten Entgelten”, sofern der leistende | 31.12.2025
UStG-E Unternehmer die Steuer nach § 20 UStG berechnet (,Ist-
Versteuerer”; § 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6a UStG-E). Der
Leistungsempfanger erhalt den Vorsteuerabzug dann
erst bei Zahlung.
§ 14c Abs. 2 Zu Unrecht ausgewiesene USt wird auch dann ge- | Ab Verkiindung
UStGE schuldet, wenn der Steuerausweis in einer Gutschrift er-
folgt (= Korrektur von BFH-Rechtsprechung)*’°.
§ 15 Abs. 4 Gesamtumsatzschliissel bei der Vorsteueraufteilung | Soll nur klarstellend
UStG-E gemischt genutzter Gebaude nur dann, wenn keine ande- | sein*&
re, prazisere Zuordnung moglich ist.

479 BFH-Urteil VR 23/19 vom 27.11.2019, DStR 2020 S. 279
480 vgl. hierzu auch die Tz. 58 in diesem Manuskript 11/2024
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=.|1 Gesetzliche

Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung
§ 19 UStG-E / | Neukonzeption der Kleinunternehmerregelung: Ab 2025
§ 19a UStGE | e Schwellenwerte von hochstens 25.000 € fiir das vo-
rangegangene Kalenderjahr (bisher: 22.000 €) und
von hochstens 100.000 € fir das laufende Kalender-
jahr (bisher: 50.000 €)
e FEinfuhrung eines besonderen Meldeverfahrens samt
Kleinunternehmer-ldentifikationsnummer zur Nutzung
der Kleinunternehmerregelung in anderen Mitglied-
staaten (§ 19a UStG-E)
* Neue Regelungen zu Rechnungen von Kleinunterneh-
men in § 34a UStDV-E
§ 24 UStGE Absenkung des Durchschnittssatzes fiir Land- und | Ab 2024; ab 2026 au-
Forstwirte von bisher 9 % auf 8,4 %. tomatische Anpassung
nach den Werten der
landwirtschaftlichen
Gesamtrechnung

49.5 Geplante Anderungen der Grunderwerbsteuer und der Erbschaftsteuer

Gesetzliche Vorgesehene Geplante zeitliche
Regelung Anderung Anwendung
§ 1 Abs. 4a Neue Regelung zur Vermeidung der Doppelzuordnung | Nach Verkindung
GrEStG-E von Grundstiicken bei gesellschaftsrechtlichen Vorgan-
gen (Korrektur von BFH-Rechtsprechung und Verwaltungs-
auffassung*®!, die zu Doppelbesteuerung gefiihrt haben).
§ 10 Abs. 6 Erganzung zur anteiligen Abzugsfahigkeit von Nachlass- | Ab dem Monat nach
ErbStG-E verbindlichkeiten bei beschrankter Steuerpflicht | der Verkindung
(Umsetzung von EuGH-Rechtsprechung*8?).
§13d Ausweitung des Anwendungsbereichs der Begiinstigung | Ab Verkindung (wohl
ErbStG-E fir Vermietungsimmobilien auch fiir in einem Dritt- | rickwirkend  klarstel-
staat belegene Grundsticke (Umsetzung von EuGH- | lend)
Rechtsprechung)*.
§ 28 Abs. 3 Erweiterung der Stundungsmaglichkeit auf samtlichen | Ab Verkindung
ErbStGE Grundbesitz, der Wohnzwecken dient (also auch fir
Wohnungen, die in Mietwohngrundsticken, gemischt ge-
nutzten Grundstlicken oder Geschaftsgrundstiicken ent-
halten sind).
481 Landererlasse vom 16.10.2023, BStBI 1 2023 S. 1872, in Folge der BFH-Urteile Il R 44/18 vom 01.12.2021, BStBI Il 2023 S. 1009,

und Il R 44/20 vom 14.12.2022, BStBI Il 2023 S. 1012

482
483

EuGH-Urteil C-394/20 vom 21.12.2021, DStR 2022 S. 45
EuGH-Urteil C-670/21 vom 12.10.2023, DStR 2023 S. 2334
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50. Die monetiren Schwellenwerte der UnternehmensgroBenklassen: Anderung
mit Riickwirkung!

50.1 Die Frage, ob es sich bei einem Unternehmen um eine Kleinstgesellschaft, eine kleine, mit-
telgroBe oder groBe Gesellschaft i.S. des HGB handelt, hat erhebliche Auswirkungen darauf,
welchen Umfang der Jahresabschluss haben muss, ob die Gesellschaft priifungspflichtig durch
einen Abschlussprifer ist und in welcher Art und Weise der Jahresabschluss publiziert werden
muss. Das Gesetz normiert insoweit vier GroBenklassen von Unternehmen:

¢ Kleinstgesellschaften i.S. von § 267a HGB haben insbesondere keinen Anhang zu erstellen und
mussen ihren Abschluss nur hinterlegen.

Die Rechtsgrundlage fiir die Einstufung der (ibrigen Gesellschaften findet sich in § 267 HGB:

¢ Kleine Gesellschaften miissen einen Jahresabschluss aus Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung
sowie Anhang aufstellen, sie sind aber nicht priifungspflichtig und missen nur einen stark verkirzten
Jahresabschluss offenlegen.

e MittelgroBe und groBe Gesellschaften unterliegen der Prifungspflicht, missen zusatzlich
einen Lagebericht erstellen und umfangreichere Angaben und Unterlagen beim elektronischen
Bundesanzeiger einreichen.

50.2 Die monetédren Kriterien, nach welchen die Einordnung in die verschiedenen GroBenklassen
erfolgt, sind iiber Jahre hinweg unverandert geblieben. Nicht zuletzt durch die Geldentwertung
sind die Unternehmen tendenziell in eine hohere GroBenklasse ,aufgestiegen” und missen somit zu-
nehmend mehr Pflichten erfillen. Zwischenzeitlich hat hier eine Anpassung stattgefunden und zwar
— durchaus iiberraschend - als Teil eines Gesetzes mit dem Namen ,Zweites Gesetz zur Anderung
des Gesetzes iiber den Deutschen Wetterdienst sowie zur Anderung handelsrechtlicher
Vorschriften*®*“.

Um die GroBenklasse zu wechseln, muss ein Unternehmen an zwei Stichtagen hinterein-

ander zwei von drei Kriterien*®> — es missen nicht in beiden Jahren dieselben Kriterien sein! —
tiberschreiten oder unterschreiten.

484 BGBI12024 Nr. 120 vom 16.04.2024
485 die Kriterien fiir Konzerne ergeben sich aus § 293 HGB
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Fiir Kleinstgesellschaften gelten nach § 267a HGB nunmehr folgende Schwellenwerte:
Bilanzsumme: 450.000 € (statt 350.000 €)
Umsatzerldse: 900.000 € (statt 700.000 €)
Arbeitnehmer: 10 Arbeitnehmer

Fiir kleine Gesellschaften nach § 267 Abs. 1 HGB gilt:
Bilanzsumme: 7.500.000 € (statt 6.000.000 €)
Umsatzerlose: 15.000.000 € (statt 12.000.000 €)
Arbeitnehmer: 50 Arbeitnehmer

Fiir mittelgroBe Gesellschaften nach § 267 Abs. 2 HGB gilt:
Bilanzsumme 25.000.000 € (statt 20.000.000 €)
Umsatzerlose: 50.000.000 € (statt 40.000.000 €)
Arbeitnehmer: 250 Arbeitnehmer

Werden die Kriterien fiir mittelgroBe Gesellschaften iiberschritten, liegen groBe Gesellschaf-
ten vor.

50.3 Die Neuregelungen sind fiir das nach dem 31.12.2023% beginnende Geschaftsjahr
anzuwenden. Es liegt allerdings auf der Hand, dass es fiir die Mandanten vorteilhaft ist, wenn sie
nunmehr beispielsweise deshalb aus der Prufungspflicht fallen, weil sie nur noch als kleine Gesell-
schaft einzustufen sind. Da die neuen erhohten Kennzahlen bereits fiir das Vorjahr — konkret: fir
das nach dem 31.12.2022 begonnene Geschaftsjahr — angewendet werden diirfen*®’, aber
nicht mussen, sollte genau gepriift werden, ob und welche Auswirkungen die neuen Regelungen im
Einzelfall haben.

486 Art. 93 Abs. 1 Zweites Gesetz zur Anderung des Gesetzes iber den Deutschen Wetterdienst sowie zur Anderung handelsrechtlicher
Vorschriften

487 Art. 93 Abs. 2 Zweites Gesetz zur Anderung des Gesetzes iber den Deutschen Wetterdienst sowie zur Anderung handelsrechtlicher
Vorschriften

Aktuelles Steuerrecht 2024 Teil Il mit Prof. Dr. Herbert Grogler

D

289



290

Entwicklung der Gesetzgebung

51. Ausgewahite Hinweise zum MoPeG
51.1 Allgemeines

Am 01.01.2024 ist das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) in
Kraft getreten. Man spricht dabei in der Fachliteratur von Superlativen wie ,Die Jahrhundertreform*
oder ,Die groBte Zivilrechtsreform im Gesellschaftsrecht aller Zeiten®.

Die umfangreichen Veranderungen des Zivilrechts waren allerdings haufig bereits bisher durch gesell-
schaftsvertragliche Regelungen entsprechend vorgesehen. Somit haben die gesetzlichen Anderungen
vor allem Auswirkungen auf solche Personengesellschaften, die entweder uber keinen schriftli-
chen oder nur einen rudimentadren Gesellschaftsvertrag verfligen.

Uber die steuerlichen Folgednderungen, die noch kurzfristig vor Jahresbeginn 2024 durch das
Kreditzweitmarktforderungsgesetz*®® eingefligt wurden, habe ich bereits im letzten Skript ausfihrlich
berichtet*®.

51.2 Auflosung von Gesellschaften

Hinsichtlich der Auflosung der GbR hat sich durch die Neuregelung ein Paradigmenwechsel vollzogen.
Bislang bestand nach § 727 Abs. 1 BGB a.F. eine enge Bindung der Existenz der Gesellschaft an die
Person ihrer Gesellschafter, die sich dadurch ausdriickte, dass die Gesellschaft durch den Tod eines
Gesellschafters aufgelost wurde.

Nunmebhr flhrt der Tod eines Gesellschafters nach § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. zu dessen Ausschei-
den, wahrend die Gesellschaft selbst unverandert fortgesetzt wird. Es gilt nun also eine gesetzliche
Fortsetzungsklausel.

Die praktischen Auswirkungen dieses Paradigmenwechsels wird die Mehrzahl der Gesellschaften al-
lerdings weniger treffen, da es in GbR-Gesellschaftsvertragen sowieso ublich war, sog. Fortsetzungs-
klauseln vorzusehen, die zum selben Ergebnis flihrten wie es sich nun aus der gesetzlichen Regelung
ergibt. Unabhangig davon geben die gesetzlichen Neuregelungen Anlass dazu, auch bestehende ge-
sellschaftsvertragliche Regelungen im Hinblick auf den Tod eines Gesellschafters zu iiberpriifen
und ggf. zu andern*®. Dies gehort dann allerdings in die Hande eines gesellschaftsrechtlich bewander-
ten Angehorigen der rechtsberatenden Berufe.

51.3 Gesellschaftsregister

51.3.1 Mit dem Jahresbeginn 2024 wurde die GbR erstmals registerfahig. Da sie nach wie vor keine
Handelsgesellschaft ist, wird sie auch nicht in das Handelsregister eingetragen, sondern in ein eigens

488 BGBII2023 Nr. 411 vom 29.12.2023

489 Tz. 13 in AktStR 1/2024; die dort erlauterten Anderungen des AEAO wurden zwischenzeitlich durch das BMF-Schreiben vom
22.03.2024, BStBI 11 2024 S. 694, erganzt

490 ausfihrlich dazu auch Lang/Rasche, DB 2024 S. 1122
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geschaffenes neues Register, das sog. Gesellschaftsregister, fiir das nach § 707b BGB allerdings
zahlreiche registerrechtliche Vorschriften des HGB gelten.

Ist eine Eintragung erfolgt, ist die GbR nach § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB n.F. verpflichtet, als Namens-
zusatz die Bezeichnung ,eingetragene Gesellschaft birgerlichen Rechts” oder ,eGbR* zu fiihren.

Ist in einer eingetragenen GbR kein Gesellschafter eine natiirliche Person, muss der Gesell-
schaftsname nach § 707a Abs. 2 Satz 2 BGB auf die Haftungsbeschrankung hinweisen. Durch welche
Bezeichnung dies geschieht, gibt das Gesetz nicht vor. Als jedenfalls zulassig wird die Bezeichnung
,GmbH & Co. GbR" angesehen, wahrend umgekehrt der Zusatz ,eGbRmbH" eher fir unzulassig ge-
halten wird*!.

51.3.2 Einen allgemeinen Zwang, sich in das Gesellschaftsregister eintragen zu lassen, gibt es zwar
nicht. Faktisch gibt es jedoch einen mittelbaren Zwang fiir die Gesellschaften, die ein eingetrage-
nes Recht erwerben maochten. Eine Eintragungsnotwendigkeit besteht daher fiir GbRs, die

Grundstiicksrechte erwerben oder verauBern,

Marken- oder Patentrechte beantragen,

Gesellschafter einer GmbH werden wollen (§ 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG) oder

Anteile an einer Aktiengesellschaft erwerben wollen (§ 67 Abs. 1 Satz 3 AktG).

e

Ohne Eintragung in das Gesellschaftsregister sind der Erwerb oder die VerduBerung einer
Immobilie oder die Bestellung / Loschung einer Grundschuld fiir GbRs nicht mehr moglich.

Um rechtlich handlungsfahig zu bleiben, sollten sich die Gesellschafter einer Grundsticks-GbR
rechtzeitig in das Gesellschaftsregister eintragen lassen. Es ist nicht ratsam, einfach abzuwar-
ten, bis eine Anderung im Grundbuch konkret ansteht. Grundstiicksgeschafte kénnten so namlich
zeitlich erheblich verzogert werden.

Im Ubrigen ist zu priifen, ob der Gesellschaftsvertrag an die neue Rechtslage angepasst wer-
den muss.

Unabhangig von diesen Eintragungsnotwendigkeiten kann allerdings auch ein anders begriindetes
Interesse an der Eintragung bestehen. Dies kann sich z.B. daraus ergeben, dass die Eintragung
nach § 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB auch die Angabe der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter umfasst. Da
nach § 707a Abs. 3 Satz 1 BGB von einer Eintragung im Handelsregister entsprechende Publizitatswir-
kungen ausgehen, kann durch eine solche Registereintragung Rechtsklarheit und -sicherheit im Zusam-
menhang mit gesellschaftsvertraglich vereinbarten Einzelvertretungsbefugnissen hergestellt werden.

491 so zumindest Schafer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschaftsgesellschaft, 9. Aufl., 2023, § 707a, Rz. 18 f.
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51.3.3 Die Anmeldung einer Grundstiicks-GbR zur Eintragung in das Gesellschaftsregister beim ortli-
chen Registergericht muss durch alle Gesellschafter in notariell beglaubigter Form erfolgen. Im
Grundbuch wird die Gesellschaft nur noch mit den Registerangaben, also als GbR, eingetragen; die
einzelnen Gesellschafter werden dort nicht mehr genannt. Bei einem Gesellschafterwechsel ist somit
keine Grundbuchberichtigung mehr notwendig; die Anderungen im Gesellschafterbestand werden nur
noch im Gesellschaftsregister nachvollzogen.

e

e Die Anmeldung beim Notar muss grundsatzlich durch alle Gesellschafter erfolgen. Proble-
matisch wird dies, wenn nicht alle Gesellschafter verfiigbar sind oder — aus welchen Griinden
auch immer — nicht mitwirken wollen oder konnen. Bei im Ausland lebenden Gesellschaftern
muss ggf. mit Hilfe von Registervollmachten und Apostille gearbeitet werden.

e Mit der Eintragung der GbR (dann: ,,eGbR") wird diese zugleich vom Anwendungsbereich des
Geldwaschegesetzes erfasst, sodass wirtschaftlich Berechtigte unbedingt an das Transpa-
renzregister gemeldet werden missen.

Eine Riickkehr einer eGbR zu einer nicht registrierten GbR durch Loschung im Gesellschaftsregister
ist nicht moglich. Im Zweifel muss eine eGbR dann liquidiert und eine neue GbR gegriindet werden.

51.4 Neue zivilrechtliche Mdglichkeiten der Umwandlung

Fur eine eGbR ist — anders als bei einer nicht eingetragenen GbR — auch ein Formwechsel in eine
andere Rechtsform als Vorgang der Gesamtrechtsnachfolge moglich (Aufnahme der eGbR in die um-
wandlungsfahigen Rechtstrager i.S. von § 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG@). Dies kann z.B. eine OHG oder KG,
aber auch eine GmbH sein*®2. Gerade beim Weg in die GmbH bringt dies den grunderwerbsteuerlichen
Vorteil mit sich, dass ein Formwechsel — anders als eine Einbringung mit Einzelrechtsnachfolge —
nicht der Grunderwerbsteuer unterliegt.

Auch Umwandlungen in umgekehrter Richtung (z.B. aus einer GmbH auf eine eGbR) sind nun leich-
ter moglich (z.B. um eine Insolvenzantragspflicht bei einer bestehenden bilanziellen Uberschuldung zu
vermeiden oder auch zur Vermeidung der Wegzugsbesteuerung; Preis dafiir ist dann aber eine volle
personliche Haftung). Allerdings war ein Formwechsel auf eine GbR grundsatzlich auch schon bisher
moglich (aber nicht aus einer GbR heraus).

s

Die bessere Alternative ist hier sicherlich die Umwandlung in eine GmbH & Co. KG. Generell
sind bei dieser Umwandlungsrichtung aber die steuerlichen Tiicken in den §§ 3 — 9 UmwStG zu
beachten (fiktive Ausschiittung nach § 7 UmwStG; Entstehung steuerpflichtiger Ubergangsgewinne
oder nicht abzugsfahiger Ubergangsverluste mit Vernichtung von Anschaffungskosten; Sperrfrist
nach § 18 Abs. 3 UmwStG usw.).

492 dazu auch Lohr, GmbH-StB 2024 S. 161 (mit Musterformulierung)
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51.5 Auswirkungen auf die gewerbliche Pragung einer Einheits-GmbH & Co. KG?

Die Einheits-GmbH & Co. KG ist derzeit modern. Dabei werden die Anteile an der Komplementar-GmbH
nicht von den Kommanditisten, sondern von der KG selbst gehalten. Dadurch entsteht eine gegen-
seitige Beteiligung (100 % der KG an der Komplementar-GmbH; diese allerdings i.d.R. mit O % an der
KG, weil sie lediglich die Vollhafterstellung innehat und die Geschaftsfihrungsfunktion ausubt).

Eine Einheits-GmbH & Co. KG hat zwei wesentliche Vorteile:

Kiinftige Anteilsiibertragungen (z.B. in vorweggenommener Erbfolge, aber auch bei VerauBerun-
gen) konnen auch hinsichtlich des Anteils an der Komplementar-GmbH ohne Mitwirkung eines No-
tars erfolgen (= Kosten- und Aufwandsersparnis).

Bei kiinftigen Ubertragungen ist kein Auseinanderfallen der Anteile an der KG und an ihrer
Komplementarin denkbar. Mit einer Anteilsiibertragung an der KG gehen namlich immer anteilig auch
die Anteile an der Komplementarin mit. Damit konnen z.B. ungewollte Entnahmegewinne vermieden
werden, da die Anteile an der Komplementarin kein Sonderbetriebsvermogend darstellen (sondern
zum Gesellschaftsvermogen der KG gehoren).

In der Fachliteratur wird aktuell diskutiert, ob eine solche Gesellschaft angesichts der Neuregelung
in § 170 Abs. 2 HGB (einfigt durch das MoPeG mit Wirkung ab dem 01.01.2024) noch gewerblich
gepragt i.S. von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG sein kann.

GESETZESTEXT

§ 170 HGB
Vertretung der Kommanditgesellschaft

(1) Der Kommanditist ist als solcher nicht befugt, die Gesellschaft zu vertreten.

(2) Sofern der einzig personlich haftende Gesellschafter der Gesellschaft eine Kapitalgesellschaft
ist, an der die Gesellschaft samtliche Anteile halt, werden vorbehaltlich einer abweichenden
Vereinbarung die Rechte in der Gesellschafterversammlung der Kapitalgesellschaft von den
Kommanditisten wahrgenommen.

Die Diskussion kam deshalb auf, weil § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG flr die Annahme einer gewerblichen
Pragung erfordert, dass die Geschaftsflihrung einer gewerblich gepragten Gesellschaft nur durch den
Vollhafter oder einen Dritten ausgeiibt werden darf. Die neue gesetzliche Lage in § 170 Abs. 2 HGB,
nach der die Kommanditisten die Gesellschafterrechte der KG bei der Komplementarin wahrnehmen,
fuhrt m.E. aber nicht per se dazu, dass sie damit auch als Geschéftsfihrer der KG anzusehen waren.
Dazu konnen allerdings gesellschaftsrechtliche Modifikationen des § 170 Abs. 2 HGB erforder-
lich werden (Beiratslosung oder gesellschaftsrechtliche Vollmachtlosung)*®3.

Eine AuBerung der Finanzverwaltung zu dieser Thematik gibt es bisher aber noch nicht.

493 ebenso Prinz/Bartsch, DB 2024 S. 547
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52. Gemeinniitzigkeit: Das neue Zuwendungsempfangerregister
52.1 Ausgangspunkt

Geregelt ist die Sache gesetzlich schon seit langerem: Nach § 60b Abs. 1 AO fiihrt das Bundes-
zentralamt fiir Steuern (BZSt) ein Register, in dem Korperschaften gefiihrt werden, die die Voraus-
setzungen der §§ 51 bis 68 AO oder des § 34g EStG erfiillen. § 60b Abs. 4 AO enthalt dazu auch eine
gesetzliche Ausnahme vom Steuergeheimnis in § 30 AO.

Das Zuwendungsempfangerregister wurde nun im Februar 2024 vom BZSt online gestellt. Es ist

abrufbar auf der Homepage des BZSt*%*. Uber drei Suchfelder kénnen dabei die entsprechenden
Organisationen gesucht werden, an die gespendet wurde und bei denen die steuerlichen
Abzugsmoglichkeiten verifiziert werden sollen.

Es kann nach dem Namen der Organisation, dem Ort oder nach den steuerbegiinstigten Zwe-
cken in dem Register gesucht werden, die eine Organisation erflllen soll.

Es enthdlt diejenigen Korperschaften, die als gemeinniitzig i.S. der Abgabenordnung aner-
kannt sind und ist Voraussetzung fiir eine Digitalisierung des Zuwendungsnachweisverfahrens flr
/wecke des Sonderausgabenabzugs sowie Ausgangspunkt fir Anwendungen, mit denen Spenden-

bescheinigungen fiir Organisationen, Spender und Steuerverwaltung kiinftig digital abgewickelt
werden konnen.

Im Register werden

e der Name der Organisation,

e die Anschrift,

e die steuerbegiinstigten Zwecke nach der AO und

¢ das Datum zum letzten Freistellungs- oder Feststellungsbescheid

angezeigt. Warum das alles? Das Zuwendungsempfangerregister ist notwendiger Schritt in Richtung
einer vorausgefiillten Steuererklarung, bei der die Belegvorhaltepflicht entfallt, weil eine Spenden-
quittung in Papier fir den Steuerabzug nicht mehr erforderlich sein wird.

Das BZSt weist dartiber hinaus auf Folgendes hin: Die Daten zu den inlandischen Zuwendungsempfan-
gern werden von den Finanzamtern dem BZSt automatisiert iibermittelt. Deshalb werden zum Start

des Registers nicht sofort alle flir das Zuwendungsempfangerregister berechtigten Organisationen
angezeigt werden konnen.

494 www.bzst.de/DE/Unternehmen/Gemeinnuetzigkeit/Zuwendungsempfaengerregister/Zuwendungsempfa-engerregister_node.html
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e

e Es gilt deshalb fir die Praxis: Das Zuwendungsempfangerregister hat keine konstitutive Wir-

kung. Ist eine Organisation darin (noch) nicht gelistet, kdnnen dennoch die Voraussetzungen fir
einen Spendenabzug vorliegen.

Dieses Register bietet keine (absolute) Garantie fiir die Seriositat der dort aufgelis-
teten Korperschaften. Diesbeziiglich hat sich die bisherige Situation zwar nicht verbessert,
aber auch nicht verschlechtert.

Klar ist jedenfalls, dass Vereinsvorstande usw. ein Augenmerk darauf legen sollten, dass ihre
Organisationen in das Register aufgenommen werden. Es kann namlich nicht ausgeschlossen
werden, dass das Register von potentiell Zuwendenden so (miss)verstanden wird, dass ohne
eine Listung im Register eine Spende steuerlich nicht abzugsfahig ist. Das ware dem Spenden-
aufkommen nicht zutraglich. Ggf. sollten die Vorstande an die Finanzverwaltung herantreten
und diese an die automatisierte Ubermittlung entsprechender Daten erinnern.

Fur Mitgliedsbeitrage andert sich nichts. Sie sind weiterhin — egal ob an Organisationen ge-
leistet, die im Register enthalten sind oder nicht — nach den bisherigen steuerlichen Regelungen
nicht abziehbar, wenn sie an Korperschaften geleistet werden, die den Sport oder kulturelle
Betatigungen, die in erster Linie der Freizeitgestaltung dienen oder die Heimatpflege und
Heimatkunde oder Freizeitbetatigungen, z.B. Kleingartnerei, Modellflug oder den Karneval, for-
dern. Der Mitgliedsbeitrag an den FuBballverein, Tennisclub oder Gesangverein ist also weiter-
hin nicht berlcksichtigungsfahig.

52.2 Weitere Planungen

Im weiteren Verlauf soll das Register ausgebaut werden. Die Organisationen sollen die Moglichkeit
erhalten,

¢ freiwillig Bankverbindungen zu Spendenkonten sowie

e Angaben zu der eigenen Homepage der Organisation

in das Register einzupflegen.

Auch auslandische Organisationen aus dem EU-/EWR-Ausland konnen einen Antrag auf Aufnahme
in das Zuwendungsempfangerregister stellen und werden damit fiir Spender moglicherweise zukiinftig

attraktiver, wenn ansonsten die auslandische Zuwendungsbestatigung bzw. Satzung noch ubersetzt
werden musste.
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53. Freiberufler und Gewerbetreibende: Die Wirtschaftsidentifikationsnummer
kommt!

In der AO (konkret in § 139c¢ AO) stehen die Rechtsgrundlagen dazu schon lange; nun werden die Wirt-
schaftsidentifikationsnummern (Wirtschafts-ID-Nummern) ab Herbst 2024 vergeben. Damit wird jede
wirtschaftlich tatige natiirliche Person, jede juristische Person und jede Personenvereinigung jeweils
ein einheitliches und dauerhaftes Merkmal zum Zwecke der eindeutigen Identifizierung in
Besteuerungsverfahren erhalten.

Darauf hat das Bundesfinanzministerium hingewiesen*®>,

Die Vergabe der Wirtschafts-ID-Nummern erfolgt wegen technischer und organisatorischer Anforde-
rungen in Stufen. Sie setzt sich aus dem Kiirzel ,DE“ und neun Ziffern zusammen. Erganzt wird die
Wirtschafts-ID-Nummer durch ein 5-stelliges Unterscheidungsmerkmal fir einzelne Tatigkeiten, Be-
triebe oder Betriebsstatten (Beispiel fir eine WirtschaftsID-Nummern: DE123456789-00001). Die
Wirtschafts-ID-Nummer dient zugleich auch als bundeseinheitliche Wirtschaftsnummer nach dem
Unternehmensbasisdatenregistergesetz. Das Unternehmensbasisdatenregister ist ein zentrales
und ressortibergreifendes Vorhaben zur Verwaltungsdigitalisierung und -modernisierung. Ziel des Ba-
sisregisters ist es, Unternehmen von Berichtspflichten zu entlasten, indem Mehrfachmeldungen der
Stammdaten an unterschiedliche Register vermieden werden (Neudeutsch: ,,Once-Only-Prinzip*).

s

Eher unglcklich ist der — allerdings schon seit langem im Gesetz angelegte — Umstand, dass die
Wirtschafts-ID-Nummer neben die personliche ,Steuer-ID“ und neben die USt-ID-Nummer
tritt. Eine natlrliche Person mit einem Einzelunternehmen verfiigt demnach zukinftig iber drei
ID-Nummern - eine echte Entbiirokratisierung made in Germany. In der Praxis dirfen diese drei
ID’s dann nicht verwechselt werden!

495  Pressemitteilung des Bundesfinanzministeriums vom 28.12.2023 ,Das andert sich 2024*
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54. Die Anwachsung, das unbekannte Wesen - Hilfreiche Anmerkungen aus
Berlin

54.1 Hintergrund

Scheidet der vorletzte Gesellschafter einer zweigliedrigen Personengesellschaft aus, wachst
der Gesellschaftsanteil des austretenden Gesellschafters dem verbleibenden Gesellschafter an. Bis
zum 31.12.2023 war eine solche Anwachsung in § 738 BGB geregelt; ab dem 01.01.2024 ist die
Aussage in § 712 BGB zu finden.

In diesen Fallen stellt sich die Frage, ob die steuerbilanziellen Buchwerte fortgefiihrt werden
konnen oder ob die Anwachsung die (i.d.R. nicht gewollte) Aufdeckung der stillen Reserven zur Folge
hat. Im Gegensatz zum Handelsrecht fehlen ausdriickliche gesetzliche Regelungen fiir die ertrag-
steuerliche Behandlung der Anwachsung.

Dazu hat nun der Finanzsenator Berlin Stellung genommen?°®,
54.2 Die zwei Fallgruppen des Erlasses aus Berlin

Bei der ertragsteuerlichen Beurteilung der Anwachsung sind zwei Fallgruppen voneinander zu unter-
scheiden:

Fallgruppe 1: Der austretende Gesellschafter ist am Vermégen einer zweigliedrigen Perso-
nengesellschaft kapitalmaBig nicht beteiligt.

§ 6 Abs. 3 EStG ist nicht anwendbar. Diese Vorschrift setzt einen Ubertragungsvorgang voraus. Hieran
fehlt es in dieser Fallgruppe, weil der austretende Gesellschafter am Vermogen der Gesellschaft nicht
beteiligt ist. Steuerlich gesehen sind dem verbleibenden Gesellschafter die seiner Beteiligung entspre-
chenden Wirtschaftsgiter schon vor der Anwachsung zuzurechnen, so dass sie ihm durch die Anwach-
sung nicht mehr ubertragen werden konnen. Die Buchwerte sind daher nicht nach § 6 Abs. 3 EStG,
sondern mangels eines Anschaffungsvorgangs fortzufiihren.

e

Es ist zutreffend, dass eine Anwachsung selbst ,ein steuerliches Nichts” ist. Der Anwendung von
§ 6 Abs. 3 EStG bedarf es nicht.

496 Erlass des FSen Berlin lll B-S 2241-3/2010-6 vom 10.11.2023, DStR 2024 S. 691
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BEISPIEL 1

Frau R ist alleinige Kommanditisten der gewerblich tatigen R-GmbH & Co. KG. Sie halt auch alle An-
teile an der nicht vermogensmaBig beteiligten Komplementarin (R-Verwaltungs-GmbH). Da ihr das
Konstrukt der GmbH & Co. KG auf Dauer zu kompliziert und zu kostenintensiv ist, mochte R den
Betrieb der KG als Einzelunternehmen fortfihren.

@ SCHAUBILD

100 %

Anwachsung 100 %

R-Verwaltungs-GmbH

l Sok
/ Ausscheiden ohne Abfindung
mit anschlieBender Anwachsung des
Vermogens der R-KG auf R
LOSUNG

Dazu kann die R-Verwaltungs-GmbH aus der KG austreten. Das Vermogen der KG wachst dann R
an; sie flihrt den Betrieb als Einzelunternehmen fort. Das Handelsregister muss mit einer notariel-
len Anmeldung berichtigt werden (Loschung der KG und Eintragung von R als e.K.).

Da die R-Verwaltungs-GmbH nicht vermogensmaBig an der R-GmbH & Co. KG beteiligt ist, kann
sie ohne Entgelt aus der KG ausscheiden. Es liegt also keine verdeckte Gewinnausschittung vor.

Die sich dem Austritt anschlieBende Anwachsung ist ein steuerliches Nichts und fiihrt nicht zu

einer Gewinnrealisierung (auch nicht wahlweise). Es muss dazu auch kein Buchwertantrag gestellt
werden.
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Fraglich ist allerdings, wie R anschlieBend mit der der R-Verwaltungs-GmbH umgeht, die nun nicht
mehr bendtigt wird. Im Zweifel muss diese liquidiert werden. Einer VerduBerung der Anteile
als Mantel-GmbH wird — aus Sicht eines potenziellen Anteilskaufers — regelmaBig das Problem
der Nachhaftung aus der bisherigen Vollhafterstellung bei der R-GmbH & Co. KG entgegenstehen.
Auch eine Verschmelzung auf R als e.K. empfiehlt sich nicht; dabei stellt sich zwar regelmaBig
kein Aufdeckungsproblem fiir etwaige stille Reserven; man handelt sich aber (unnotigerweise) eine
Sperrfrist von fiinf Jahren nach § 18 Abs. 3 UmwStG ein (eine VerauBerung oder Aufgabe des Ein-
zelunternehmens in den nachsten finf Jahren ware danach gewerbesteuerpflichtig, ohne dass die
dabei entstehende Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer von R angerechnet werden konnte).

Die Anteile an der R-Verwaltungs-GmbH konnen nach der Anwachsung zumindest gewillkirtes
Betriebsvermdgen im Einzelunternehmen bleiben.

Vorsicht ist bei dieser Gestaltung allerdings dann geboten, wenn die GmbH & Co. KG zuvor (ganz oder
teilweise) nur vermogensverwaltend tatig war. Mit dem Ausscheiden der Komplementarin endet nam-
lich die gewerbliche Pragung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG oder auch die Abfarbung nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG, so dass der libernehmende Kommanditist nur noch vermogensverwaltende Einkiinfte
erzielt. Der Vermogensibergang auf den Kommanditisten flihrt in einem solchen Fall zu einer Betriebs-
aufgabe der KG und somit zu einer Gewinnrealisierung (nicht unmittelbar wegen der Anwachsung,
aber durch den damit verbundenen Wegfall der gewerblichen Pragung oder Abfarbung).

s

Da es fiir natiirliche Personen keinen ,,Gewerbebetrieb auf Zuruf* gibt (oder formaler ausge-
driickt: kein Wahlrecht fir gewerbliche Einkinfte), sind solche Falle unbedingt zu vermeiden! Eine
Ausnahme gilt lediglich bei einer Betriebsverpachtung im Ganzen mit dem sog. Verpachter-
wahlrecht, um weiterhin gewerbliche Einkinfte zu erzielen und damit eine zwangsweise Gewinn-
realisierung zu vermeiden (§ 16 Abs. 3b EStG)**’. Bei einer rein vermogensverwaltenden Tatigkeit
gibt es allerdings auch ein solches Verpachterwahlrecht nicht.

Fallgruppe 2: Der austretende Gesellschafter ist kapitalmaBig am Vermégen einer zwei-
gliedrigen Personengesellschaft beteiligt.

Die Anwachsung ist steuerlich — entsprechend dem jeweils zugrundeliegenden Rechtsgrund der Uber-
tragung — entweder als entgeltliche oder als unentgeltliche Ubertragung eines Mitunterneh-
meranteils zu behandeln.

Y

Besser ausgedriickt: Der Anwachsung geht eine entgeltliche oder unentgeltliche Ubertra-gung
eines Mitunternehmeranteils voraus.

497 Einzelheiten dazu regelt das BMF-Schreiben vom 22.11.2016, BStBI 1 2016 S. 1326
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Bei einer entgeltlichen Ubertragung liegt in der Regel eine AnteilsverauBerung i.S. des § 16 Abs. 1
Nr. 2 EStG vor.

Bei einer unentgeltlichen Ubertragung handelt es sich um einen Fall des § 6 Abs. 3 EStG. Der Erwer-
ber, der verbleibende Gesellschafter, fiihrt die Buchwerte fort; der Vorgang ist also erfolgsneutral®.

Handelt es sich bei dem verbleibenden Gesellschafter aber um eine Kapitalgesellschaft, an der der
ohne Entschadigung austretende Gesellschafter kapitalmaBig beteiligt ist, stellt das abfindungslose
Ausscheiden eine verdeckte Einlage in die Kapitalgesellschaft dar, die nach den Grundsatzen der
BetriebsverauBerung bzw. -aufgabe zur Gewinnrealisierung fihrt. In diesem Fall ist § 6 Abs. 3 EStG
nicht anwendbar*®,

BEISPIEL 2

Ausgangslage wie im obigen Beispiel 1; Frau R mochte das Unternehmen der KG jedoch in der
Rechtsform einer GmbH fortfihren. Dazu wird eine Anwachsung auf die R-Verwaltungs-GmbH
gestaltet, indem R entschadigungslos aus ihrer Stellung als Kommanditistin bei der R-GmbH &
Co. KG austritt.

SCHAUBILD

Verdeckte
Einlage des
B Kommanditanteils
0
R-Verwaltungs-GmbH
) 0%

Anwachsung

498 Verweis auf das BFH-Urteil VIl R 76,/96 vom 10.03.1998, BStBI Il 1999 S. 269
499 Rz. 2 des BMF-Schreibens vom 20.11.2019, BStBI 1 2019 S. 1291
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LOSUNG

Dieses sog. ,einfache Anwachsungsmodell” funktioniert nicht ohne Gewinnrealisierung. Es han-
delt sich um eine verdeckte Einlage des Mitunternehmeranteils an der R-GmbH & Co. KG in die
R-Verwaltungs-GmbH. § 6 Abs. 3 EStG kommt bei einer verdeckten Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft allerdings nach — wohl zutreffender — Verwaltungsauffassung nicht zur Anwendung.

Ein Buchwertansatz ist somit nicht maoglich; es liegt eine Aufgabe des Mitunternehmeranteils
von R an der R-GmbH & Co. KG vor (§ 16 Abs. 3 EStG). Es sind samtliche stillen Reserven der
R-GmbH & Co. KG zu realisieren. § 20 UmwStG kann mangels Gewahrung neuer Anteile ebenfalls
nicht zur Anwendung kommen®%,

Die anschlieBende Anwachsung erfolgt dann zwar ebenfalls zum Buchwert, was aber im Hinblick
auf die bereits eine logische Sekunde zuvor vorzunehmende Vollrealisierung (einschlieBlich Ge-
schaftswert!) kein Trost mehr ist.

Dieses sehr negative Ergebnis lasst sich allerdings durch die Gestaltung als sog. erweiterte An-
wachsung vermeiden. Dabei wird der Kommanditanteil (hier: der R) gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten (also mit einer Kapitalerhohung; sinnvollerweise als Barkapitalerhohung mit Sachagio
gestaltet) in die Komplementar-GmbH eingebracht. Dann liegt — auf Antrag — eine Buchwerteinbringung
nach § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG vor, die zur anschlieBenden Anwachsung auf die Komplementar-
GmbH fiihrt (ebenfalls zum Buchwert).

e

Das einfache Anwachsungsmodell gilt es also unbedingt zu vermeiden. Mit dem erweiterten An-
wachsungsmodell gibt es dazu auch eine gute Gestaltungsalternative, die zwar Notargebuhren
verursacht, aber dafiir unnotige Steuerlasten vermeidet!

500 vgl. Randnr. E 20.10 UmwStErlass = BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBI 12011 S. 1314
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54.3 Weitere Anmerkungen fiir die Praxis

Bei Anwachsungen missen Sie also immer auf den (vorgeschalteten) Vorgang achten, der zur
Anwachsung fiihrt. Dieser kann zu Buchwerten erfolgen, aber auch — wie im obigen Beispiel 2 — er-
hebliche Steuerlasten durch eine zwangsweise Realisierung von stillen Reserven auslosen.

Dabei sind auch noch folgende Konstellationen zu beachten:

¢ Wird ein Mitunternehmeranteil vom vorletzten an den letzten Gesellschafter entgeltlich verauBert,
erfolgt eine Gewinnrealisierung nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG (ggf. begiinstigt nach §§ 16 Abs. 4,
34 EStG). Die anschlieBende Anwachsung auf den letzten Gesellschafter, der den Betrieb als Einzel-
unternehmen fortfihrt, ist ein steuerliches Nichts (die Realisierung beziiglich des ausscheidenden
Gesellschafters hat schon vorher stattgefunden).

o

Will man in einem solchen Fall eine Anwachsung verhindern (z.B. aus Haftungsgriinden), muss
vor dem Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters eine Komplementar-GmbH beitreten,
um das Unternehmen anschlieBend als Ein-Personen-GmbH & Co. KG fortzufiihren.

e Erfolgt die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils vom vorletzten auf den letzten Gqsellschafter
im Wege einer vorweggenommenen Erbfolge voll unentgeltlich, kommen fiir diese Ubertragung
die Buchwerte nach § 6 Abs. 3 EStG zum Ansatz. Eines Buchwertantrags bedarf es nicht.

s

I?etriebliche Verbindlichkeiten zahlen in diesem Fall nicht als schadliches Teilentgelt. Bei
Ubertragung einer betrieblichen Einheit gilt namlich die Einheitstheorie (es geht der gesamte
Mitunternehmeranteil mit allen Aktiven und Passiven als Einheit Gber).

Selbst bei der Vereinbarung eines sonstigen Entgelts (Gleichstellungsgeld an Geschwister,
Abstandszahlung an den Ubergeber, Ubernahme einer privaten Verbindlichkeit) liegt aufgrund
dieser Einheitstheorie solange kein steuerpflichtiger Gewinn vor, wie dieses Teilentgelt
den Buchwert des Mitunternehmeranteils nicht iibersteigt. Einem solchen Teilentgelt wird
namlich bei vollstandigen betrieblichen Einheiten immer der gesamte Buchwert der betrieb-
lichen Einheit gegenlbergestellt™!.

501 anders als bei der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern; vgl. dazu Tz. 38 in diesem Skript
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BEISPIEL 3

Mutter M und Tochter T sind je 50 % an der MT-GbR beteiligt. Die MT-GbR betreibt ein Kosmetik-
studio. Im Juni 2024 ubertragt M ihren GbR-Anteil unentgeltlich im Wege der vorweggenomme-
nen Erbfolge an T, die das Studio anschlieBend als Einzelunternehmerin fortfihrt.

LOSUNG

Die Ubertragung des GbR-Anteils ist ein Fall des § 6 Abs. 3 EStG; es kommen zwingend die
Buchwerte zum Ansatz.

Auch die anschlieBende Anwachsung auf T fiihrt als ,steuerliches Nichts“ nicht zu einer Ge-
winnrealisierung.

Als Alternativiiberlegung kann in diesen Konstellationen allerdings erwogen werden, eine
entgeltliche VerauBerung mit einem Entgelt iber dem Buchwert des Mitunternehmeranteils zu
vereinbaren. Dann kann M fiir den Teil des Entgelts, der ihren Buchwert Gbersteigt, den Frei-
betrag nach § 16 Abs. 4 EStG i.H. von (bis zu) 45.000 € nutzen. T erhalt dann anschlieBend
AfA-Volumen. Das Entgelt muss dazu nicht dem vollen tatsachlichen Wert des Mitunternehmer-
anteils entsprechen; der Freibetrag wird auch bei einem Teilentgelt gewahrt.

e Entsprechendes gilt, wenn eine Ub_grtragung im Erbweg erfolgt (also Buchwertansatz nach § 6
Abs. 3 EStG fir den unentgeltlichen Ubergang im Erbweg und anschlieBendes ,steuerliches Nichts®).

e Werden zwei Kapitalgesellschaften, die zusammen samtliche Anteile an einer Personengesellschaft
halten, miteinander verschmolzen, ist dies ein Vorgang von §§ 11 ff. UmwStG, der auf Antrag
zum Buchwert erfolgt. Auch hier vollzieht sich dann die anschlieBende Anwachsung auf die Gberneh-
mende Kapitalgesellschaft zwingend zum Buchwert (ohne dass es dafiir noch einer gesetzlichen
Regelung bedirfte).
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55. § 3 Nr. 37 EStG: Auch die Uberlassung von Fahrradzubehdr kann begiinstigt
sein

55.1 Grundsatz

,Mehr Netto vom Brutto“ kann bei Arbeitnehmern nicht zuletzt auch durch die unentgeltliche
Uberlassung eines (Elektro-)Fahrrads vom Arbeitgeber an seine Arbeitnehmer erreicht werden.
Nach § 3 Nr. 37 EStG ist dieser geldwerte Vorteil namlich grundsatzlich steuerfrei. Dies gilt
allerdings nur, wenn diese Uberlassung zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
erfolgt; es darf also keine Gehaltsumwandlung vorliegen (zur Abgrenzung vgl. § 8 Abs. 4 EStG).

Greift die einkommensteuerliche Steuerbefreiung ein, schlagt diese tber § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. SvEV
auch auf die Sozialversicherung durch (und ist also dem sozialversicherungsrechtlichen Arbeits-
entgelt nicht zuzurechnen).

55.2 Erganzung durch die OFD Frankfurt am Main

In Ergénzung zur gesetzlichen Rechtslage hat die Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main darauf hinge-
wiesen, dass die Steuerbefreiung nicht fiir die Fahrrader selbst, sondern auch fiir die Uberlassung
von Fahrradzubehor anwendbar ist>®?. Sie hat dabei allerdings zwischen begiinstigtem und nicht
beglnstigtem Zubehor unterschieden:

Beispiele fiir begiinstigtes Zubehor Beispiele fiir nicht begiinstigtes Zubehor

e Fest am Rahmen des Fahrrads oder anderen | ® Fahrerausristung (z.B. Helm und Kleidung),
Fahrradteilen verbaute Zubehorteile wie z.B.
Fahrradstander, Gepacktrager, Schutzble- | ® in modellspezifische Halterungen einsetzbare

che, Klingel, Riickspiegel, Schlosser, Naviga- Gerate (z.B. Smartphone, mobiles Naviga-
tionsgerate, tionsgerat) oder
e andere angebaute Trager oder e (Gegenstande (z.B. Fahrradanhanger, Lenker-/

Satteltaschen oder Fahrradkorb)
e modellspezifische Halterungen

Rechtsfolge: Kein Ansatz als geldwerter Vorteil | Rechtsfolge: Der geldwerte Vorteil aus der Uber-
lassung ist steuerpflichtig (und damit auch in
dem sozialversicherungspflichtigen Arbeitsent-

gelt zuzurechnen)

502 Vfg. der OFD Frankfurt a.M. S 2334 A-32- St 210 vom 02.11.2023, DStR 2023 S. 2860
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Es ware ja auch zu einfach, wenn es einfach ware ...

Y.

e Nicht in der Frankfurter Verfliigung geregelt ist, ob auch die Kosten eines zweiten Akkus in die
Beglinstigung einbezogen werden dirfen. Nach dem alten Grundsatz ,Alles was nicht verbo-
ten ist, ist erlaubt®, ist dies m.E. aber der Fall.

e Die lohnsteuerliche Steuerbefreiung schlagt bekanntlich generell nicht auf die Umsatz-
steuer durch. Die Fahrradiiberlassung muss also als umsatzsteuerliches Leistungsentgelt
versteuert werden (i.d.R. mit der 1 %-Regelung)>®. Dabei diirfte auch begiinstigtes Zubehor
einzubeziehen sein.

503 Vfg. des LfSt Bayern S 2334.2.1 - 122/2 St36 vom 19.11.2021, DStR 2022 S. 95, Tz. 2.1.2
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56. Ermittlung der ortsiiblichen Miete bei Vermietungseinkiinften
56.1 Ausgangspunkt

Das Thema ,ortsubliche Miete” begegnet uns im Beratungsalltag haufig; gerade bei erstmaligen Ver-
mietungen oder Neuvermietungen muss darauf geachtet werden, dass die ,richtige” Mieter ver-
einbart wird. Aber auch in Bestandmietverhaltnissen missen Sie die ortsubliche Miete immer wieder in
den Blick nehmen. Warum? Weil die Werbungskostenkiirzung nach § 21 Abs. 2 EStG in allen Fallen der
Vermietung zu Wohnzwecken droht, wenn der Unbedenklichkeitskorridor (zwischen 100 % und weniger
als 66 %) verlassen wird. Nicht entscheidend ist, ob die Vermietung an fremde Dritte oder Angehdrige
erfolgt. Die verbilligte Vermietung ist namlich kein Thema des Fremdvergleichs>%*.

56.2 Verfiigung der OFD Frankfurt a.M. vom 07.12.2023
56.2.1 Aligemeines

Die Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main hat kirzlich zur E rmittlung der ortsiiblichen Miete
Stellung genommen?®%. Danach soll unter Hinweis auf die Verwaltungsregelung in R 21.3 Satz 2 EStR
das Folgende gelten:

Bei der vergleichenden Berechnung zwischen Marktmiete und tatsachlicher Miete ist von der ortslbli-
chen Kaltmiete zzgl. der umlagefahigen Kosten nach der Betriebskostenverordnung flr eine nach
Art, Lage und Ausstattung vergleichbaren Wohnung (= Marktmiete) auszugehen. Entgelt und damit die
tatsachliche Miete ist die Kaltmiete zzgl. der gezahlten Umlagen®%. Je nach der Hohe des im Einzelfall
einschlagigen Entgeltlichkeitsprozentsatzes bedeutet das fiir die Werbungskosten im Zusammen-
hang mit der Vermietungstatigkeit eine Kirzung, anteilige oder vollumfangliche Berticksichtigung.

Priifstufe fiir alle Wohnimmobilien: Verbilligte Uberlassung ab VZ 2021

Miete weniger als
50% der Marktmiete

Miete mind. 50 %
aber weniger als
66 % der Marktmiete
und Liebhaberei-
prognose negativ

Miete mind. 50%
aber weniger als
66 % der Marktmiete
und Liebhaberei-
prognose positiv

Miete mindestens
66 % der Marktmiete

$

$

$

$

Aufteilung in entgeltlichen und unentgeltlichen
Teil (= Kirzung der Aufwendungen)

Nichts zu veranlassen (Keine Kiirzung)

504 vgl. dazu auch Tz 3 in AktStR /2024; insbesondere zur Vorgehensweise bei Luxusimmobilien
505 OFD Frankfurt a.M., Verfigung S 2253 A - 00115 - 0357 - St 214 vom 07.12.2023, abrufbar bei www.nwb.de unter

NWB SAAAJ-58937

506 BFH-Urteil IX R 44/15 vom 10.05.2016, BStBI I 2016 S. 835
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56.2.2 Die Ermittlung der ortsiiblichen Kaltmiete

Die Ermittlung der ortsiiblichen Miete gestaltet sich in der Praxis oftmals schwierig. In der aktuellen
Verfiigung werden dazu vier Moglichkeiten beschrieben:

e Die ortsubliche Miete kann grundsatzlich anhand der ortlichen Mietspiegel ermittelt werden. Nach

§ 558c BGB sollen die Stadte und Gemeinden Mietspiegel erstellen, wenn hierfir ein 6ffentliches
Interesse besteht. Vereinzelt erstellen Kommunen auch qualifizierte Mietspiegel (§ 558d BGB) oder
Mietdatenbanken (§ 558e BGB). Enthalt der Mietspiegel ,,Von-Bis-Werte*, ist jeder der Mietwerte
als ortsublich anzusehen, den der Mietspiegel im Rahmen der Spanne zwischen mehreren Miet-
werten fir vergleichbare Wohnungen ausweist. Es ist zulassig, wenn der Vermieter — was fir die
Vergleichsberechnung regelmaBig sinnvoll sein wird — den unteren Rahmenwert des Mietspiegels
als ortlichen Mietpreis zugrunde legt>®’. Auch bei den unteren Rahmenwerten sind jedoch drtlich
bedingte Wertsteigerungen oder Wertminderungen in Form von Zu- oder Abschlagen zu
beriicksichtigen. Sieht der anzuwendende Mietspiegel fiir vergleichbare Wohnungen keine Band-
breite zwischen mehreren Mietwerten vor, ist der im Mietspiegel fiir vergleichbare Wohnungen
ausgewiesene Durchschnittswert anzusetzen. Aus Vereinfachungsgriinden sind in solchen Fallen
keine allgemeinen Zu- oder Abschlage vorzunehmen.

Alternativ kann ein Mietwertkalkulator der Amter fiir Bodenmanagement und Geoinformation
(Mika) — zumindest in Hessen — herangezogen werden. Anhand der vier HaupteinflussgroBen (maB-
geblicher Bodenrichtwert, Baujahr, Ausstattung und Wohnflache) wird damit eine durchschnittliche
Wohnraummiete errechnet. Diese Ermittlungsmoglichkeit besteht leider nicht deutschlandweit. Ba-
den-Wirttemberg verfugt nicht Gber eine solche Moglichkeit. Teilweise gibt es aber auch fiir Stadte
und Gemeinden Mietrechner 0.a. Berechnungshilfen, die insbesondere bei Fehlen eines Mietpreis-
spiegels in Betracht gezogen werden konnen.

Als nachrangig in Betracht kommende Methode sieht die OFD Frankfurt eine Ermittlung der orts-
ublichen Miete anhand der Entgelte fiir einzelne vergleichbare Wohnungen vor. Internetre-
cherche lautet hier das Zauberwort, um sich einen Uberblick iiber die zur Verfiigung stehenden zu
vermietenden Immobilien im Umkreis des betreffenden Objekts zu verschaffen. Wichtig ist immer,
dass die Ermittlung der vergleichbaren Miete auch im Nachhinein nachvollziehbar sein sollte. Die
Dokumentation darf also nicht vergessen werden! Die Recherche sollte deshalb flr spatere Nach-
weise ausgedruckt oder gespeichert werden. Nach der Rechtsprechung ist die ortsiibliche Miete
unter Berticksichtigung eines breiten Spektrums von Vergleichswohnungen zu ermitteln, d.h. es
mussen die Entgelte fir zumindest drei vergleichbare Wohnungen zugrunde gelegt werden>%,

Schlussendlich kommt noch eine Ermittlung der Miete durch ein Sachverstandigengutachten in
Betracht. Das soll aber ,der letzte Ausweg” sein, so die Finanzverwaltung in Hessen.

507 BFH-Urteil IX R 10/05 vom 17.08.2005, BStBI I 2006 S. 71
508 BFH-Urteil IXR 7/20 vom 22.02.2021, BStBI Il 2021 S. 479; § 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB
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56.2.3 Das Problem mit den umlagefahigen Kosten

Entgegen hartnackiger Gerlchte in der taglichen Beratungspraxis sind fir die Berechnung der
Entgeltlichkeitsquote die Warmmieten zugrunde zu legen®®. Ausgangspunkt sind also die Kaltmie-
ten zuzlglich der nach der Betriebskostenverordnung (BetrKV) umlagefahigen Nebenkosten (vgl.
R 21.3 EStR).

Umlagefahige Kosten sind insbesondere: Die Grundsteuer, die Kosten fir die Wasserversorgung,
die Entwasserung, die Heizung, die StraBenreinigung und die Miillbeseitigung. Die Aufwendungen flir
die allgemeine Beleuchtung, die Gartenpflege, die Schornsteinreinigung sowie Sach- und Haftpflicht-
versicherungsbeitrage und fiir den Hauswart sind ebenfalls umlagefahig. Auch umlagefahige Neben-
kosten (z.B. Aufwendungen fir Warmelieferung), die unmittelbar vom Mieter getragen wurden, sind
einzubeziehen1©,

Nicht umlagefahig sind Kosten flir die Instandhaltung und Instandsetzung. Auch Zufiihrungen zu
einer Instandhaltungsricklage sind nicht zu berlcksichtigen. Sie bergen zusatzlich das Problem der
»Zeitlichen” Berticksichtigung®!!.

Nun ist es aber so, dass die Mietnebenkosten und damit die umlagefahigen Kosten vorausbezahlt
werden. Zusatzlich erfolgt mit einem Zeitversatz eine ,Spitz-auf-Knopf“-Abrechnung der Neben-
kosten, die regelmaBig zu einer Erstattung oder Nachzahlung fiir den Mieter flihrt. Die Priifung, ob eine
verbilligte Vermietung vorliegt, wird regelmaBig nach Ablauf des betreffenden Veranlagungszeitraums
durchgefiihrt. Damit konnen die tatsachlich fiir das Objekt zu leistenden Umlagen ermittelt und bei
der Prifung beriicksichtigt werden. Sie haben also Einfluss auf die Entgeltlichkeitsquote.

Das gilt auch bei Warmvermietungen. In Objekten ohne getrennte Zahler konnen die Umlagen an-
hand der tatsachlichen Kosten und einer Aufteilung dieser (z.B. nach der Anzahl der Bewohner bzw.
nach den Flachen) sachgerecht geschatzt werden. Werden die Umlagen tatsachlich umgelegt, so kann
eine entsprechende Endabrechnung bei dem Steuerpflichtigen angefordert werden.

BEISPIEL

Die Eltern M und F vermieten seit dem 01.01.2022 eine zuvor ortsiblich fremdvermietete Woh-
nung an ihre Tochter. Das Mietverhaltnis ist steuerlich nach Fremdvergleichsgrundsatzen anzu-
erkennen®'?, Die Wohnung war zuvor fir 650 € (davon 150 € Nebenkostenvorauszahlung) fremd-
vermietet. Fur das Abrechnungsjahr 2021 erhielt die Vormieterin 212 € erstattet. Die Tochter
ubernimmt samtliche Umlagen in Hohe von 150 € und zahlt darlber hinaus eine Miete in Hohe von
285 €. Die 2023 vorgenommene Nebenkostenabrechnung fiir die Tochter ergab flr das Jahr 2022
eine Nachzahlung i.H. von 185 €.

509 BFH-Urteil IXR 44/15 vom 10.05.2016, BStBI Il 2016 S. 835
510 BFH-Urteil IXR 7/20 vom 22.02.2021, BStBI I 2021 S. 479
511 H21.2 ,Werbungskosten“ EStH

512 H 21.4 ,Fremdvergleich“ EStH
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LOSUNG

Die tatsachlich gezahlte Warmmiete (als VergleichsmaBstab) betragt somit 71,2 % der ortsiib-
lichen Warmmiete [(12 x 435 € + 185 €) : (12 x 650 € ./. 212 €)]. Eine Werbungskostenbe-
ricksichtigung ist damit vollumfanglich moglich. Zieht man sich fir die Vergleichsmiete auf einen
Mietspiegel zurtick, sind Nebenkostenerstattungen m.E. nicht bei der Ermittlung der Entgeltlich-
keitsquote einzubeziehen.

Wirden die Nebenkostenabrechnungen ausgeblendet, ergabe sich eine Entgeltlichkeitsquote von
66,9 % [(12 x 435 €) : (12 x 650 €)]. Bei einem Kaltmietenvergleich lage die Entgeltlichkeitsquote
bei nur 57 % [(12 x 285 €) : (12 x 500 €)] und es musste eine Werbungskostenkiirzung fiir den
Fall erfolgen, dass kein Totalliberschuss erwirtschaftet werden kann (Liebhabereitest mir ,roter”
Null als Ergebnis).

56.3 Aktuelle Entwicklungen fiir die Veranlagungsdeklaration 2023
56.3.1 Umlagen

Ab dem Veranlagungszeitraum 2023 wurde die Anlage V strukturell grundlegend umgestaltet
(z.B. ist keine Tabellenstruktur bei der Abfrage der Werbungskosten mehr vorhanden). Es werden
nunmehr Themenbereiche (z.B. Werbungskosten) abgefragt. In diesem Zusammenhang wurde die
Abfrage von Umlagen, die bislang saldiert in einer Kennzahl erfolgt ist, in laufende Neben-/Betriebs-
kosten und erhaltene Nachzahlungen/geleistete Erstattungen (Zeile 20 bis 23) untergliedert. Zusatz-
lich wurde eine neue Abfrage in Zeile 24 aufgenommen fiir Falle, in denen die Zahlung von Neben-/
Betriebskosten nicht gesondert vereinbart wurde (sog. Bruttomieten):

Einnahmen aus umgelegten Neben- / Betriebskosten (z. B. Wasser, Allgemeinstrom, Millabfuhr, Zentralheizung)
EUR

20| auf die Zeilen 15 und 18 entfallende laufende Neben- / Betriebskosten 04 —_—

auf die Zeilen 15 und 18 entfallende und im Jahr 2023 erhaltene Nachzahlungen / geleistete

21| Erstattungen (negativen Betrag mit vorangestelltem Minuszeichen eintragen) " —

22| auf Zeile 19 entfallende laufende Neben- / Betriebskosten 05 =
auf Zeile 19 entfallende und im Jahr 2023 erhaltene Nachzahlungen / geleistete Erstattungen 4

23] (negativen Betrag mit vorangestelitem Minuszeichen eintragen) 2 =

24| Meben- / Betriebskosten wurden nicht gesondert vereinbart. 13 e

Bei der Abfrage der Werbungskosten wurde ebenfalls in umgelegte Kosten (Zeile 72 bis 74) und nicht
umgelegte Kosten (Zeile 75 bis 77) untergliedert. Dem Vernehmen nach kommt erschwerend hinzu,
dass im Fall der Deklaration eines ,Kaltmietverhaltnisses” zwingend bei den Umlagen (zumindest)
eine Null einzutragen ist. Ohne Eintragungen zu den Nebenkosten lasst sich die Anlage V wohl nicht
elektronisch iibermitteln. Und wenn eine Null oder ein Bruttomietverhaltnis eingetragen wird ist
dies ein Ankniipfungspunkt fir die Finanzverwaltung, die entsprechenden Falle auszusteuern und
personell zu uberpriifen. Damit diirfte absehbar die Deklaration von ,Kaltmietverhaltnissen“ (auch
,Nettomethode“ genannt) drastisch zuriickgehen. In den Ubergangsjahren miissen Sie hier ein be-
sonderes Augenmerk darauf legen, dass beim Ubergang zur Deklaration mit Nebenkosten keine
Kosten verloren gehen.
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56.3.2 Verbilligte Vermietung

Im Zusammenhang mit der Aufnahme neuer Abfragen zu einer verbilligten Vermietung zu Wohnzwecken
in den Zeilen 86 und 87 der Anlage V andert sich die Vorgehensweise bei der Kiirzung der Werbungs-
kosten. Wahrend bislang (also bis VZ 2022) eine Kiirzung in den jeweiligen Werbungskostenpositionen
(bisherige Zeilen 33 bis 50) vorzunehmen war, sind die Werbungskosten ab dem VZ 2023 bei einer
verbilligten Vermietung zu Wohnzwecken zunachst in voller Hohe zu erklaren (Zeilen 33 bis 81).

Erst in einem zweiten Schritt sind die Kiirzungsbetrage in dem neuen Abschnitt (Zeilen 86 und 87)
einzutragen, je nachdem ob eine prozentuale Kirzung (bei verbilligter Vermietung des gesamten Ob-
jekts: Zeile 86) oder eine betragsmaBige Kiirzung (bei verbilligter Vermietung eines Teils des Objekts:
Zeile 87) vorzunehmen ist.

Um auf die geanderte Vorgehensweise der Werbungskostenermittlung hinzuweisen, hat die Finanzver-
waltung vor Zeile 33 einen entsprechenden Hinweis aufgenommen:

Verbilligte Vermietung zu Wohnzwecken (§ 21 Abs. 2 Satz 1 EStG)

- Bitte nehmen Sie die Eintragung zur Kirzung der Werbungskosten entweder in Zeile 86 oder in Zeile 87 vor. Aufgrund dieser Eintra-
gung kuirzt lhr Finanzamt die Werbungskosten entsprechend. —

50

EUR

85| Kiirzung der Werbungskosten wegen verbilligter Vermietung (in %)

BetragsmaRige Kirzung der Werbungskosten wegen verbilligter Vermietung eines Teils 51
87| des Objekts =
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57. Haftung bei falsch ausgestellter Rechnung: § 14c¢ UStG bleibt weiterhin ein
scharfes Schwert!

57.1 Ausgangssituation

Die Haftungsnorm des § 14c UStG hat bekanntlich zwei Facetten:

¢ Hat ein Unternehmer in einer Rechnung fir eine Lieferung oder sonstige Leistung einen héhe-
ren Steuerbetrag gesondert ausgewiesen als fiir den betreffenden Umsatz gesetzlich vor-
gesehen (unrichtiger Steuerausweis), so schuldet er dem Fiskus auf der Rechtsgrundlage von
§ 14c Abs. 1 UStG auch den Mehrbetrag.

¢ Nichts anderes gilt auf der Rechtsgrundlage von § 14c¢ Abs. 2 UStG dann, wenn jemand in einer
Rechnung einen Steuerbetrag gesondert ausweist, obwohl er zu einem solchen Ausweis nicht
berechtigt ist (unberechtigter Steuerausweis); hierunter zu subsumieren sind neben einem
Steuerausweis durch Nichtunternehmer auch Falle einer Rechnungserteilung, ohne dass
die abgerechnete Leistung ausgefiihrt wurde.

Bereits friher hatte ich nachdriicklich darauf hingewiesen, dass der BFH mit Urteilen vom
21.09.2016%3 und vom 13.12.2018%* deutlich gemacht hat, dass die Steuerschuld nach
§14c UStG deshalb auch bei der Erteilung einer 14c-Rechnung an einen Nichtunternehmer
entsteht, weil es sich insoweit um eine reine Gefahrdungshaftung handelt. Dies sollte nach der kla-
ren Ansage des BFH jedenfalls dann gelten, wenn nicht mit absoluter Sicherheit auszuschlieBen
ist, dass die Rechnung zur Inanspruchnahme eines Vorsteuerabzugs eingesetzt werden kann.
Fur diese Haftung soll es ausreichen, dass der Empfanger die konkret abgerechnete Leistung zwar
als Letztverbraucher bezieht, aber nicht ausgeschlossen werden kann, dass er in anderer Hinsicht
— wie etwa durch den Betrieb einer Photovoltaikanlage, als eBay-Verkaufer oder auch als Vermieter —
Unternehmer im umsatzsteuerlichen Sinne ist.

57.2 Die Entscheidung des EuGH vom Dezember 2022

Den Umkehrschluss hat — wie von mir seinerzeit dargestellt>’®> — der EuGH fiir einen Fall aus
Osterreich gezogen: Dort wies die Betreiberin einer sog. Indoor-Spielhalle, deren Kunden unbe-
stritten ausschlieBlich nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte Endverbraucher waren, in den
fir die erbrachten Leistungen an eine Vielzahl von namentlich nicht bekannten Kunden ausgestellten
Rechnungen unzutreffend eine zu hohe Mehrwertsteuer aus. Streitig war nun, ob der Fiskus der
Steuerpflichtigen den Mehrbetrag auch dann zu erstatten hat, wenn die Steuerpflichtige

e zwar ihre Umsatzsteuererklarungen korrigiert,
¢ nicht aber auch ihre Rechnungen.

513 XIR4/15, BFH/NV 2017 S. 397
514 BFH-Urteil VR 4/18, BFH/NV 2019 S. 369, Tz. 55.5 in AktStR 11/2019
515 EuGH-Urteil C-378/21 vom 08.12.2022, DStR 2022 S. 2621, Tz. 10.2 in AktStR /2023
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Die knappe und klare Antwort des EuGH lautete, dass ein Steuerpflichtiger, der eine Leistung er-
bracht und in seiner Rechnung einen Mehrwertsteuerbetrag ausgewiesen hat, der auf der Grund-lage
eines falschen Steuersatzes berechnet wurde, den zu Unrecht in Rechnung gestellten Teil der
Mehrwertsteuer jedenfalls dann nicht schuldet, wenn eine Gefahrdung des Steueraufkommens
deshalb ausgeschlossen werden kann, weil die betreffenden Leistungen ausschlieBlich an Endver-
braucher erbracht wurden, die schon dem Grunde nach nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
sind. Eine Berichtigung der fehlerhaften Rechnungen soll in diesem Fall nicht erforderlich sein.

57.3 Die Reaktion der deutschen Finanzverwaltung

57.3.1 Diesem Urteil war alleine schon deshalb uneingeschrankt zuzustimmen, weil die Ansicht
der (0sterreichischen) Finanzverwaltung, dass eine — faktisch unmdgliche! — Rechnungsberichtigung
gegeniiber einer Vielzahl namentlich iiberhaupt nicht bekannter Privatpersonen hatte erfolgen missen,
im Ergebnis nur dazu geflihrt hatte, dass die unberechtigt ausgewiesene und abgefiihrte Steuer
beim Fiskus verblieben ware. Letztlich entspricht diese Entscheidung des EuGH auch der Sicht-
weise des BFH, wie sie implizit schon in dessen Urteilen 21.09.2016°%€ und vom 13.12.201857 zum
Ausdruck kommt.

Ich hatte damals auch prophezeit, dass vor dem Hintergrund dieser Aussagen des EuGH die Sicht-
weise der deutschen Finanzverwaltung, wonach — vorbehaltlich einer Korrektur der Rechnung und
Riickzahlung des Mehrbetrags an den Leistungsempfanger — die zu hoch ausgewiesene Steuer vom
Unternehmer auch dann geschuldet wird, wenn der Leistungsempfanger diese Steuer nicht als Vor-
steuer abziehen kann, jedenfalls in dieser Absolutheit nicht mehr haltbar sein wird.

57.3.2 Mittlerweile ist meine Vorhersage tatsachlich Realitat geworden: Mit Schreiben vom
27.02.20245'8 hat der Bundesminister der Finanzen seinen nachgeordneten Dienststellen die Anwei-
sung erteilt, die Grundséatze der Entscheidung des EuGH vom Dezember 2022°'° in allen offe-
nen Fallen anzuwenden. Hierbei macht der Minister allerdings zugleich und einschrankend deutlich,
dass solche Steuerpflichtigen, die Umsatzsteuer fehlerhaft ausgewiesen haben, von der Sichtweise
des EuGH nur dann profitieren konnen, wenn der Sachverhalt demjenigen des EuGH-Falles exakt ent-
spricht.

Dies hat die folgenden Konsequenzen:
Keine Anwendung von § 14c Abs. 1 UStG aufgrund der Entscheidung des EuGH:

Der von einem Unternehmer in Fallen des § 14c Abs. 1 UStG fehlerhaft ausgewiesene Steuermehr-
betrag muss auch ohne Rechnungsberichtigung dann nicht an den Fiskus entrichtet werden, wenn
feststeht, dass es sich bei den Rechnungsempfangern ausschlieBlich um Endverbraucher

516 XIR4/15, BFH/NV 2017 S. 397
517 BFHUrteil VR 4/18, BFH/NV 2019 S. 369, Tz. 55.5 in AktStR 11/2019
518 IIC2-S7282/19/10001 :002

519 EuGH-Urteil C-378/21 vom 08.12.2022, DStR 2022 S. 2621, Tz. 10.2 in AktStR 1/2023; vgl. auch Tz. 49.4 zur geplanten gesetz-
lichen Korrektur durch das JStG 2024
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gehandelt hat. ,Endverbraucher” in diesem Sinne sind Nichtunternehmer sowie Unternehmer, die nicht
als solche handeln (insbesondere Unternehmer bei Leistungsbezug fir ihren privaten Bereich oder fir
eine nicht wirtschaftliche Tatigkeit i.e.S., vgl. auch Abschnitt 2.3 Abs. 1a UStAE). Die Beweislast trifft
insoweit den leistenden Unternehmer.

Weiterhin Anwendung von § 14c UStG:

In allen anderen Konstellationen soll unter den lbrigen Voraussetzungen auch kiinftig eine Steu-
er nach § 14c Abs. 1 bzw. Abs. 2 UStG entstehen, wobei die Finanzverwaltung insoweit die Be-
weislast dafir tragt, dass die Steuer unrichtig oder unberechtigt ausgewiesen wurde:

1. Dies ist im Regelungsbereich von § 14¢ Abs. 1 UStG dann der Fall, wenn es nicht feststeht oder
nicht dargetan werden kann, dass deshalb keine Gefahrdung des Steueraufkommens droht,
weil die Leistung ausschlieBlich an Endverbraucher erbracht wurde.

)

In Mischféllen, in denen also identische Leistungen betreffende Rechnungen mit falschem
Steuerausweis sowohl an Endverbraucher als auch an Unternehmer fiir deren unternehmeri-
schen Bereich erteilt wurden, sollen die Grundsatze des EuGH-Urteils nur beziiglich der
durch den Unternehmer belegten Rechnungserteilungen an Endverbraucher anzuwenden
sein. Soweit nicht hinreichend sicher beurteilt werden kann, ob die Rechnungsempfanger als
Unternehmer oder als Endverbraucher gehandelt haben, werden die Dienststellen der Finanzver-
waltung die Grundsatze des EuGH-Urteils daher nicht anwenden. Insbesondere soll in solchen
Fallen weder eine Schatzung des Anteils der betroffenen Umsatze oder der an Endverbrau-
cher ausgestellten Rechnungen noch eine Wahrscheinlichkeitsbetrachtung zulassig sein.

Bei der Beurteilung, ob eine fehlerhaft abgerechnete Leistung an einen Endverbraucher er-
bracht wurde und daher keine Gefahrdung des Steueraufkommens zu befirchten ist, kann je-
doch die Art der Leistung beriicksichtigt werden. Eine beispielhafte Aufzahlung von solchen
Leistungen, die ihrer Art nach mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht fir ein Unternehmen, sondern
flr den privaten Gebrauch bestimmt sind, enthalt Abschnitt 3a.2 Abs. 11a UStAE; genannt
werden dort z.B. Nachhilfeunterricht fir Schiler oder Studierende, sonstige Leistungen im Zu-
sammenhang mit sportlicher Betatigung oder auch Beratungsleistungen in familiaren und per-
sonlichen Angelegenheiten. Dieser beispielhafte Leistungskatalog soll aber dann unbeachtlich
sein, wenn im Einzelfall feststeht, dass die Leistung eben doch nicht an einen Endverbraucher
erbracht worden ist.

2. Erfolgt ein Steuerausweis durch einen Unternehmer auBerhalb seines unternehmerischen

Bereichs, durch einen Nichtunternehmer oder in Fallen ohne eine Leistungserbringung, soll
auch weiterhin und ohne Einschrankungen eine Steuer nach § 14c¢ Abs. 2 UStG entstehen.
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57.4 AbschlieBende Bemerkungen

57.4.1 Aus Sicht der Beratungspraxis ist es ohne Zweifel zu begriiBen, dass sich die deutsche Finanz-
verwaltung die Grundsatze der Entscheidung des EuGH vom Dezember 2022%2° nunmehr zu eigen
machen mochte. Schade ist es allerdings, dass der Bundesminister der Finanzen das Urteil des
BFH in der anhangigen Revisionssache V R 16/23 offensichtlich nicht abwarten wollte. Dort
wird es primar um die Frage gehen, ob die Entscheidung des erstinstanzlichen Finanzgerichts Koln%!
auch insoweit Bestand haben kann, wie es um den Schutz des guten Glaubens geht. Konkret ist
dieses Gericht namlich der Auffassung, dass dann, wenn ein leistender Unternehmer gegeniiber vor-
steuerabzugsberechtigten Kunden falschlicherweise Rechnungen mit Umsatzsteuerausweis erteilt hat,
der Grundsatz der Neutralitat der Umsatzsteuer zu beachten ist. Dies schlieBe aber eine nationa-
le Regelung wie § 14¢ Abs. 1 UStG aus, die die Berichtigung der Steuerschuld auch eines nach-
weislich gutglaubigen Rechnungsausstellers von der Korrektur seiner unrichtigen Rechnungen
abhangig macht; dies soll umso mehr dann gelten, wenn eine solche Korrektur deshalb faktisch nicht
moglich ist, weil dem Rechnungsaussteller die Rechnungsadressaten — vorliegend ging es um be-
stimmte Postdienstleistungen — namentlich nicht bekannt sind.

Momentan ist es nicht abzusehen, wie der BFH in dieser Sache entscheiden wird. Gleichwohl sind ein-
schlagige Streitfille bis auf weiteres unter Inanspruchnahme von Verfahrensruhe offen zu halten.

57.4.2 Keinesfalls darf der Beratungspraktiker — auch wenn dies in manchen Literaturbeitragen
zumindest unterschwellig suggeriert wird — glauben, die Norm des § 14¢ UStG sei nunmehr mit dem
Ergebnis ein zahnloser Tiger, dass ein fehlerhafter Ausweis von Umsatzsteuer kein wirkliches
Problem mehr darstellt. Richtig ist es, dass der EuGH und ihm nunmehr folgend die deutsche Fi-
nanzverwaltung ausschlieBlich den Fall entscharft hat, in dem ein Unternehmer fiir eine von ihm
tatsachlich erbrachte Leistung an einen solchen Leistungsnehmer, der nachweislich Endverbrau-
cher ist, eine zu hohe Steuer ausgewiesen hat.

Fur alle anderen Anwendungsfalle der Norm des § 14c¢ UStG bleibt es dabei, dass es sich hier
um eine Regelung der reinen Gefahrdungshaftung handelt, die den Rechnungssteller ungeachtet
dessen trifft, ob es durch dessen fehlerhaftes Handeln tatsachlich zu Steuerausfallen kommt oder
nicht. Deshalb und weil der Ausweg tber eine Rechnungsberichtigung ein durchaus steiniger ist, kann
der naheliegende, trotzdem aber richtige Rat weiterhin nur lauten, dafiir Sorge zu tragen, dass
es gar nicht erst zu Féllen von § 14c UStG kommen kann.

57.4.3 Die insoweit zu beachtenden Zusammenhange zeigt die nachfolgende Ubersicht im Sinne
eines Priifungsschemas.

520 EuGH-Urteil C-378/21 vom 08.12.2022, DStR 2022 S. 2621, Tz. 10.2 in AktStR /2023
521 Urteil 8 K 2452/21 vom 25.07.2023, DStRK 2024 S. 65
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(&) scHAuBILD

»Fehlerhafter* Ausweis von
Umsatzsteuer in einer Rechnung

/ N

Unrichtiger Steuerausweis Unberechtigter Steuerausweis
(§ 14c Abs.1 UStG) (§ 14c Abs.2 UStG)
Rechnungsempfanger
nachweislich ausschliefllich
Endverbraucher?
Gem. EuGH und FinVerw besteht mangels Der Rechnungssteller ist verpflichtet,
Gefahrdung des Steueraufkommens den zu hoch oder unberechtigt ausgewiesenen
keine Verpflichtung, den zu hoch Steuerbetrag an den Fiskus zu entrichten.
ausgewiesenen Steuerbetrag an den Unter bestimmten Voraussetzungen
Fiskus zu entrichten. Eine Rechnungs- (§ 14c Abs. 1 Satz 2 bzw.
berichtigung ist insoweit nicht erforderlich. § 14c Abs. 2 Satz 3 ff UStG) ist allerdings
eine Rechnungsberichtigung moglich.
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58. Vorsteueraufteilung bei gemischter Verwendung: Neues (?) von der Finanz-
verwaltung

58.1 Grundlagen

58.1.1 Verwendet ein Unternehmer einen fir sein Unternehmen gelieferten, eingefihrten oder in-
nergemeinschaftlich erworbenen Gegenstand oder eine in Anspruch genommene sonstige Leistung
sowohl fiir Umsatze, die zum Vorsteuerabzug berechtigen, als auch fir Umsétze, die den
Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 und 3 UStG ausschlieBen, hat er die angefallenen Vorsteuer-
betrdge in einen abziehbaren und einen nicht abziehbaren Teil aufzuteilen. Hierbei ist allerdings ein
3-stufiges Vorgehen angezeigt:

e Zunachst sind vorab diejenigen Vorsteuerbetrage auszuscheiden, die deshalb in voller Hohe
abziehbar sind, weil sie ausschlieBlich solchen Umsatzen zuzurechnen sind, die zum Vorsteuer-
abzug berechtigen. Fiir eine Aufteilung gibt es in diesen Fallen keinen Anlass.

¢ Ebenso auszuscheiden sind solche Vorsteuerbetrage, die deshalb in voller Hohe vom Abzug
ausgeschlossen sind, weil sie ausschlieBlich solchen Umsatzen zuzurechnen sind, die nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigen. Auch insoweit kommt eine Aufteilung nicht in Betracht.

e Fir die hiernach verbleibenden Vorsteuerbetrédge ist eine Aufteilung vorzunehmen. Nach
dem Unionsrecht (Art. 173 Abs. 1 und Art. 174 MwStSystRL) ist hierbei im Grundsatz ein auf
die Gesamtheit der von dem Unternehmer bewirkten Umsatze bezogener Umsatzschliissel (Pro
Rata-Satz des Vorsteuerabzuges, ,Gesamtumsatzschliissel“) anzuwenden. Der Pro-rata-Satz wird
nach Art. 175 Abs. 1 MwStSystRL auf Jahresbasis in Prozent festgesetzt und auf einen vollen
Prozentsatz aufgerundet.

58.1.2 Die Mitgliedstaaten konnen jedoch nach Art. 173 Abs. 2 MwStSystRL von diesen Auf-
teilungsgrundsatzen abweichen. Von dieser Moglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber mit § 15
Abs. 4 Satz 3 UStG in Form des Vorrangs einer ,anderen wirtschaftlichen Zurechnung" vor einer
Aufteilung nach dem Verhaltnis der Umsatze (Gesamtumsatzschlissel) Gebrauch gemacht. Hierbei gilt
Folgendes:

¢ Die Vorsteueraufteilung muss nach einem sachgerechten Aufteilungsschliissel erfolgen.

e Kommen neben dem Gesamtumsatzschliissel (gleichbedeutend mit dem gesamtumsatzbezo-
genem oder gesamtunternehmensbezogenem Umsatzschlissel) andere Aufteilungsschliissel
in Betracht, ist ein anderer Aufteilungsschliissel dann anzuwenden, wenn er ein praziseres
Ergebnis liefert.

e Kommen neben dem Gesamtumsatzschliissel mehrere andere préazisere Aufteilungs-

schliissel in Betracht, ist nicht zwingend die (absolut) praziseste Methode anzuwenden. Die
Auswahl der anzuwendenden, im Verhaltnis zum Gesamtumsatzschlissel praziseren Methode
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obliegt in diesen Fallen dem Unternehmer. Die Verwaltung®?? kann die angewendete Metho-
de jedoch daraufhin tiberpriifen, ob sie sachgerecht ist. Als nicht sachgerecht gelten z.B. Auf-
teilungen nach der Menge nicht miteinander vergleichbarer Produkte®?? oder nach einem
selektiven Personalschliissel, welcher einen GroBteil der Mitarbeiter, die an der Erbringung der
Umsatze beteiligt sind, unberiicksichtigt lasst24,

58.2 Das aktuelle Schreiben des Bundesministers der Finanzen

Der Bundesminister der Finanzen meinte nun offensichtlich, auf einige Aspekte der Vorsteuerauf-
teilung in einem Schreiben vom 13.02.20245% hinweisen und diese auch in den Anwendungserlass
einarbeiten zu sollen. Auch wenn es sich insoweit nicht um wirkliche Neuerungen handelt, sind die
folgenden Aspekte fir die praktische Beratungsarbeit mitzunehmen:

58.2.1 Der Gesamtumsatzschliissel

Der Gesamtumsatzschliissel soll die reguldre wirtschaftliche Betatigung widerspiegeln. Um
ihn nicht durch den Ansatz von Hilfs- und Zusatzgeschaften zu verfalschen, sind Umséatze aus dem
Verkauf von Berichtigungsobjekten i.S. von § 15a Abs. 1 UStG, aus sonstigen Leistungen in
Berichtigungsfallen des § 15a Abs. 4 UStG, sowie Hilfsumsétze aus Grundstiicks- und Finanzge-
schaften, Umséatze im Zusammenhang mit der Kreditvermittlung nach § 4 Nr. 8 Buchst. a bis
h UStG soweit es sich um Hilfsumsatze handelt, und Einnahmen, die ihrer Art nach nicht dem An-
wendungsbereich der Umsatzsteuer unterliegen, nicht zu beriicksichtigen. Auch Einfuhren
und innergemeinschaftliche Erwerbe sind keine Umsatze in diesem Sinne und daher nicht in den
Umsatzschlissel einzubeziehen. Gleiches gilt fir Umsatze, fir die der Unternehmer als Leistungsemp-
fanger die Umsatzsteuer nach § 13b Abs. 1 oder 2 in Verbindung mit Abs. 5 UStG schuldet.

Bei einer Vorsteueraufteilung nach dem Gesamtumsatzschlussel ist der Prozentsatz der abzugsfahi-
gen Vorsteuern gem. Art. 175 Abs. 1 MwStSystRL auf volle Prozentpunkte aufzurunden.

Der Gesamtumsatzschliissel kann im Voranmeldungsverfahren auf einer vorlaufigen Basis
(z.B. auf Grundlage des vorangegangenen Jahres) angewandt und in der Jahreserklarung auf den
endgiiltigen Prozentsatz berichtigt werden3%.

58.2.2 Der Teilumsatzschliissel

Der Bundesminister der Finanzen weist ausdricklich darauf hin, dass auch ein Teilumsatzschliissel
eine andere Methode der wirtschaftlichen Zuordnung darstellt. Unter einem Teilumsatzschlissel
ist z.B. ein objekt- oder abteilungsbezogener Umsatzschliissel zu verstehen. Wenn und soweit

522 vgl. hierzu Abschnitt 15.17 Abs. 3 UStAE

523  zu einem Strom und Warme produzierenden Blockheizkraftwerk vgl. das BFH-Urteil VR 1/15 vom 16.11.2016, BStBI Il 2022 S. 777
524  vgl. BFH-Urteil XIR 18/17 vom 23.10.2019, BStBI I 2022 S. 782

525 IC2-S7306/22/10001 :001, BStBI 1 2024 S. 280

526 siehe auch Abschnitt 15.16 Abs. 2a UStAE
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diese Methode fiir die Vorsteueraufteilung praziser ist als der Gesamtumsatzschliissel, hat diese Me-
thode der Vorsteueraufteilung Vorrang vor dem Gesamtumsatzschlissel.

Bei der Anwendung eines solchen anderen, praziseren Aufteilungsschlissels findet die fir den Gesamt-
umsatzschlissel geltende Rundungsregel nach Auffassung des EuGH%%” keine Anwendung; in diesen
Fallen ist auf die zweite Nachkommastelle aufzurunden.

58.2.3 Es gibt auch andere als Umsatzschliissel

Auch wenn der Bundesminister der Finanzen hierzu aktuell keinerlei Ausflihrungen macht, muss der
anzuwendende ,prazise* Schliissel nicht zwingend auf Umséatzen basieren. Dies zeigt etwa die
Antwort des Finanzgerichts Baden-Wiirttemberg®?® auf die Frage nach der Vorsteueraufteilung
in dem Fall, dass ein Pkw nach der Anschaffung teils fiir steuerpflichtige und teils fiir steuer-
freie Umsatze verwendet wird. Nach Auffassung dieses Gerichts erfolgt die Vorsteueraufteilung
in diesem Fall

e nach der Fahrleistung des Pkw — ggf. verbunden mit einer in den Folgejahren erforderlichen
Vorsteuerberichtigung —

¢ und nicht nach einem auf die gesamte Tatigkeit des Unternehmers bezogenen Umsatz-
schiliissel. Eine Vorsteueraufteilung nach dem Verhaltnis der umsatzsteuerpflichtigen und den nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigten steuerfreien Umsatzen ist nur zulassig, wenn keine andere wirt-
schaftliche Zurechnung maglich ist (§ 15 Abs. 4 Satz 3 UStG).

Aufgrund der Rechtskraft dieser erstinstanzlichen Entscheidung und mit Blick auf diese gesetzliche
Regelung hat sich die Beratungspraxis hieran bis auf weiteres zu orientieren.

58.2.4 Die Vorsteuerberichtigung

Aufgrund der bei Anwendung eines Umsatzschliissels im Jahresvergleich regelmaBig schwanken-
den Prozentséatze sind bei Berichtigungsobjekten im Sinne von § 15a UStG innerhalb des Berich-
tigungszeitraums die Voraussetzungen fir eine Vorsteuerberichtigung jahrlich zu priifen. Dabei
ist flr den Fall, dass der urspringliche Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs auf volle Prozentpunkte
aufgerundet wurde, auch wahrend des gesamten Berichtigungszeitraums der Prozentsatz der abzugs-
fahigen Vorsteuern nach Ansicht des EuGH* ebenfalls auf volle Prozentpunkte aufzurunden; dies soll
unabhangig von der in dem Berichtigungsjahr angewandten Methode gelten.

527 EuGH-Urteil C-186/15 vom 16.06.2016, BFH/NV 2016 S. 1246
528 Urteil 12 K 1295/20 vom 15.09.2022, DStRE 2023 S. 1386, Tz. 48.1.4 in AktStR II/2023
529 Vgl. auch hierzu das EuGH-Urteil C-186/15 vom 16.06.2016, BFH/NV 2016 S. 1246
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58.2.5 Die Sonderregelung fiir Grundstiicke

Zur Vorsteueraufteilung nach § 15 Abs. 4 UStG bei gemischt genutzten Grundstiicken haben die beim
BFH flr die Umsatzsteuer zustandigen Senate in mehreren Urteilen>® deutlich gemacht, dass sich die
Vorsteueraufteilung bei der Errichtung eines gemischt genutzten Gebaudes

e zwar im Regelfall nach dem von § 15 Abs. 4 UStG vorgegebenen sog. objektbezogenen Flachen-
schliissel richtet.

¢ Allerdings konnen Vorsteuerbetrage hiervon abweichend dann nach einem (objektbezogenen) Um-
satzschliissel aufzuteilen sein, wenn erhebliche Unterschiede in der Ausstattung der verschie-
denen Zwecken dienenden Raume bestehen.

Dem hat sich — wie von mir bereits friiher dargestellt — die Finanzverwaltung mit Schreiben vom
20.10.20225%! angeschlossen.

58.2.6 Es existiert keine Bindung an einen nicht sachgerechten Schliissel

Zu beachten bleibt schlieBlich, dass es — auch wenn sich der Bundesminister der Finanzen hierzu aktuell
nur sehr knapp auBert — keine Bindung des Steuerpflichtigen an den von ihm zunachst gewahl-
ten AufteilungsmaBstab dann gibt, wenn sich dieser in der Folge als nicht sachgerecht erweist.
Dies gilt selbstverstandlich in beide Richtungen und auch nur insoweit, wie die entsprechenden
Erklarungen bzw. Veranlagungen verfahrensrechtlich noch anderbar sind. Wurde ein unsach-
gemaBer Aufteilungsschlissel gewahlt und ist die Veranlagung des ,Ursprungsjahres” bestandskraftig,
so ist fir die noch nicht bestandskraftig veranlagten Folgejahre gleichwohl die Anwendung der Vor-
schrift des § 15a UStG zu prifen. Hierbei sollte allerdings vorab eine Kosten-/Nutzenanalyse
durchgefiihrt und das Vorgehen mit den betroffenen Mandanten abgestimmt werden.

530 BFH-Urteil V R 1/10 vom 07.05.2014, BFH/NV 2014 S. 1177, Tz. 61 in AktStR 1ll/2014 sowie das BFH-Urteil XI R 7/20 vom
11.11.2020, BFH/NV 2021 S. 518, Tz. 37 in AktStR 11/2021

531 IIC2-S7306/19/10001 :003, BStBI | 2022 S. 1497, Tz. 48.1.3 in AktStR 11/2023
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59. Entgeltlicher Verzicht auf ein NieBbrauchsrecht
59.1 Aligemeines

Das BMF-Schreiben vom 30.09.20135%? formuliert sowohl fiir den Vorbehalts- als auch fiir den un-
entgeltlichen ZuwendungsnieBbrauch eine fir die Mandanten sehr erfreuliche Rechtsfolge: Die Ablo-
sung bzw. der Verzicht auf einen NieBbrauch gegen Einmalzahlung ist beim NieBbraucher eine nicht
steuerbare Vermogensumschichtung. Sie stellt keinen VerauBerungsvorgang i.S. des § 23 EStG dar,
sondern einen von dieser Vorschrift nicht erfassten verauBBerungsahnlichen Vorgang.

Es gibt jedoch ein ,ABER“ im Zusammenhang mit NieBbrauchsrechten und dem Verzicht hierauf: Der
unentgeltliche Verzicht auf das NieBbrauchsrecht stellt grundsatzlich eine Schenkung des NieB-
brauchers an den Eigentimer i.S. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar. Um schenkungsteuerliche Nachtei-
le zu vermeiden, bietet sich daher u.U. ein Verzicht gegen ein Entgelt an, der sich am NieBbrauchswert
orientiert. Damit liegt dann eine ,Gegenleistung” fir die Aufgabe des NieBbrauchsrechts vor.

Dennoch musste sich das Finanzgericht Minster mit einem Sachverhalt befassen, in dem das Finanz-
amt — trotz eigentlich klarer anderweitiger Verwaltungsanweisung — in einem entgeltlichen Verzicht auf
einen NieBbrauch eine VerauBerung erkannt haben wollte®3,

59.2 Das Urteil des Finanzgerichts Miinster
59.2.1 Der Sachverhalt

Frau F wurde im Jahr 2008 im Wege eines Vermachtnisses ein NieBbrauchrecht an einem Grundstiick
zugewendet. Ab dem Jahr 2012 iiberlieB sie das Grundstiick an eine Kommanditgesellschaft (F-KG),
an der sie selbst als Gesellschafterin beteiligt war. Die Mieteinnahmen stellten deshalb Sonderbetriebs-
einnahmen bei F dar. F schied im Jahr 2018 aus der F-KG aus. Sie uberflhrte das NieBbrauchsrecht
in ihr steuerliches Privatvermogen (zum Wert von Null Euro — in Ubereinstimmung mit der Finanzver-
waltung) und erfasste die Mieteinnahmen anschlieBend als Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung
nach § 21 EStG. Rund ein Jahr spater (namlich im Jahr 2019) verzichtete F gegen eine Entschadi-
gungszahlung auf ihr NieBbrauchsrecht.

Die Entschadigungszahlung wollte das zustandige Finanzamt besteuern; die Entnahme des NieB-
brauchrechts aus dem Sonderbetriebsvermogen habe zu einer Anschaffung nach § 23 Abs.1
Satz 2 EStG gefiihrt. Die Entschadigungszahlung sei als entgeltlicher Verzicht innerhalb der — auf-
grund der Nutzung als Einkunftsquelle gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 EStG verlangerten — zehn-
jahrigen VerauBerungsfrist zu beurteilen und es lage ein privates VerauBerungsgeschaft vor.

532 BStBI12013 S. 1184, Rz. 55 ff
533 Urteil des FG Miinster 6 K 2489/22 E vom 12.12.2023, DB 2024 S. 423
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59.2.2 Die Entscheidung

Zwar ist ein unentgeltlich eingeraumtes NieBbrauchsrecht ein Wirtschaftsgut i.S. des § 23 Abs.1
Satz1 Nr.2 EStG. Es ist also einlage- und entnahmefahig. Der entgeltliche Verzicht hierauf ist aber
keine VerauBerung; es handelt sich ,nur“ um einen verauBerungsahnlichen Vorgang.

Frau F hat das NieBbrauchrecht im Jahr 2018 durch die Entnahme in das Privatvermogen uberfihrt
(§ 23 Abs. 1 Satz 2 EStG). Es wurde damit zwar ,angeschafft” i.S. der Regelung. Der entgeltliche
Verzicht auf das Fruchtziehungsrecht im Jahr 2019 ist aber nach der zutreffenden Entscheidung
des Finanzgerichts Miinster keine VerauBerung.

Eine VerauBerung i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist der entgeltliche Erwerb und die entgelt-
liche Ubertragung eines Wirtschaftsguts auf einen Dritten. Der Verkauf erfordert tatbestandlich einen
Rechtstragerwechsel an dem verauBerten Wirtschaftsgut. Und ein solcher Rechtstragerwechsel
ist vorliegend nicht erfolgt. Es wurde vielmehr ein Entgelt daflir gezahlt, dass ein Vermogenswert in
seiner Substanz durch F endgiltig aufgegeben wird. Das NieBbrauchrecht als solches ist namlich
nicht ubertragbar (§ 1059 BGB).

59.3 Praktische Konsequenzen

Man wundert sich: Die Ablosung eines NieBbrauchsrechts — so sieht es die Finanzverwaltung — ist
nicht steuerbar. Wurde das NieBbrauchsrecht zuvor aber aus dem Betriebsvermogen in das steuer-
liche Privatvermogen Uberflhrt, soll plotzlich eine Steuerbarkeit anzunehmen sein. Man gewinnt
den Eindruck, dass hier im zustandigen Finanzamt nicht sauber systematisch gearbeitet wurde,
sondern ergebnisorientiert.

Jedenfalls riickt diese Entscheidung des Finanzgerichts Miinster die Moglichkeit, einen NieBbrauch
steuerneutral abzulosen, wieder in den Beratungsfokus. Trotz der zugelassenen und zwischen-
zeitlich anhdngigen Revision®** missen Sie sich in einschlagigen Fallen auf die Verwaltungsauf-
fassung in Rz. 55 ff. des BMF-Schreibens vom 30.09.2013 berufen. Hiernach ist eine Besteuerung
m.E. nicht zulassig.

Zeigt sich die Finanzverwaltung dennoch uneinsichtig und fihlt sich im Einzelfall nicht an die Ver-
waltungsauffassung gebunden, ist eine Verfahrensruhe (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO) jedenfalls
zwingend.

Nicht verschwiegen werden soll, dass in der Gestaltungsberatung zur Minimierung eines Ver-
auBerungsgewinns 1.S. des § 23 EStG empfohlen wird, eine VerauBerung unter Nutzung des
Instruments eines NieBbrauchsrechts in zwei Schritten durchzufiihren®3®,

534 Revision IX R 4/24 beim BFH anhangig
535 Kessler/Mirbach, DStR 2015 S. 926
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Schritt 1: Das Grundstiick wird unter NieBbrauchsvorbehalt verauBert; hierdurch wird der fremd-
ubliche Kaufpreis durch den Kapitalwert des NieBbrauchsrechts gemindert.

Schritt 2: Das NieBbrauchsrecht wird in Hohe des Kapitalwerts durch den Erwerber entgeltlich
abgeldst. Das flihrt beim VerauBerer weder zu einem nachtraglichen Entgelt fir die Grundstiicks-
verauBerung noch zu einer Entschadigung fir kinftig entgehende Einnahmen i.S. des § 24 Nr.1
Buchst. a EStG. Es liegt eine ,nicht steuerbare Vermogensumschichtung” vor.

Die Praxistauglichkeit ist aber im Einzelfall genau zu untersuchen und mit dem Mandanten zu be-
sprechen: Der Erwerber muss namlich eine gewisse Zeit auf die Nutzungsmoglichkeit des erworbenen
Objektes verzichten. Ferner ist nicht auszuschlieBen, dass der Gesetzgeber dieses Steuerschlupfloch

spatestens nach Ergehen einer entsprechenden Entscheidung des BFH im anhangigen Revisionsver-
fahren wieder schlieBen wird.
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60. Gutscheine in der Gastronomie ab dem Jahre 2024

60.1 Bekanntlich hat es die gegenwartige Regierungskoalition nicht fiir notig erachtet, den er-
maBigten USt-Satz von 7 % fiir Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen in § 12 Abs. 2
Nr. 15 UStG iiber das Ende des Jahres 2023 hinaus zu verlangern. Dass dies zur Folge hat, dass
sich die Praxis in Fallen des Verkaufs verzehrfertiger Speisen wieder mit den altbekannten Fra-
gen zur Abgrenzung zwischen begiinstigt besteuerten Lieferungen einerseits und mit dem Re-
gelsatz belegten Dienstleistungen andererseits beschaftigen muss und wie der diesbezigliche
Stand der Dinge ist, hatte ich bereits innerhalb der Veranstaltungen des |. Quartals 202453 dargestellt.

60.2 Noch in den Blick zu nehmen sind an dieser Stelle die Gutscheine fiir den Verzehr an Ort und

Stelle, die aus umsatzsteuerlicher Sicht ja entweder Einzweckgutscheine oder Mehrzweckgut-
scheine sein konnen. Insoweit ist auf drei Aspekte hinzuweisen:

1. Einzweckgutscheine i.S. des § 3 Abs. 13, 14 UStG sind Gutscheine, bei welchen der Ort der Lie-

ferung oder der sonstigen Leistung, auf die sich der Gutschein bezieht, und die fiir diese Umsatze
geschuldete Steuer zum Zeitpunkt der Ausstellung des Gutscheins feststehen. Der maBgebliche
Zeitpunkt fir die Besteuerung der Leistungsfiktion und damit fiir die Bestimmung des zu-
treffenden Umsatzsteuersatzes ist in diesem Fall die Gutscheinausgabe an den Kunden.
Andern sich die Verhaltnisse z.B. hinsichtlich des anzuwendenden Steuersatzes im Nachhinein,
ist dies irrelevant. Die spatere Gutscheineinlosung ist fir die umsatzsteuerliche Wiirdigung
namlich nicht mehr von Bedeutung, da diese auch nach Auffassung des Bundesministers der
Finanzen®% nicht als eigenstandiger Umsatz gilt.
Gestaltungspotential zur Konservierung der abgesenkten Satze (ber den 31.12.2023
hinaus bot sich hierbei dann, wenn vor der Wiedererhohung der Steuersatze explizit Ein-
zweckgutscheine verkauft wurden und diese erst spater eingelost werden. Im speziellen Fall
der Gastronomie mussten dies solche Gutscheine sein, die ausschlieBlich den Verzehr von
Speisen und nicht auch den Konsum von Getranken ermoglichen. Ein ,Hochschleusen” des
Steuersatzes kommt insoweit also nicht in Betracht, vielmehr wirken sich Einzweckgutscheine
im Zeitpunkt ihrer Einldsung weder auf die zugehorige Umsatzsteuervoranmeldung noch auf die
Jahreserklarung aus. Dies muss zur Vermeidung von Missverstandnissen sowohl gegeniiber
den Mandanten aus der Gastronomie als auch innerhalb der Kanzleien deutlich kommuni-
ziert werden.

2. Die umgekehrten und damit weniger erfreulichen Konsequenzen sind dann zu ziehen, wenn solche
Mehrzweckgutscheine, die noch wahrend der Zeit der Absenkung des Umsatzsteuersatzes
filr den Verzehr von Speisen an Ort und Stelle — also bis Ende 2023 - verkauft wurden, nun-
mehr eingelost werden. Well der seinerzeitige Verkauf des Mehrzweckgutscheins nicht
steuerbar war (§ 3 Abs. 15 S. 2 UStG) und diese Leistung der Umsatzsteuer erst dann
unterliegt, wenn der Gutschein eingeldst wird (§ 3 Abs. 15 Satz 2 UStG), betragt die
anzumeldende und abzufiihrende Steuer insoweit 19 %.

536 vgl. Tz. 26 in AktStR 1/2024
537 Rz. 30 des BMF-Schreibens Il C 2 - S 7030/20,/10009:004 vom 30.06.2020, BStBI | 2020 S. 584
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3. Ab dem Jahre 2024 sind Gutscheine zum Verzehr an Ort und Stelle (wieder) unabhangig da-

von Einzweckgutscheine, ob sie ausschlieBlich den Verzehr von Speisen oder auch den Konsum
von Getranken ermoglichen. Demgegeniber kommen Mehrzweckgutscheine dann in Betracht,
wenn die Voraussetzungen fir einen Einzweckgutschein nicht erfiillt sind; im Bereich der
Gastronomie ist dies dadurch zu erreichen, dass der Gutschein sowohl fiir den Verzehr an Ort
und Stelle, als auch fir die Mitnahme von Speisen und Getranken genutzt werden kann. Der
Verkauf eines Mehrzweckgutscheins erhdht die Liquiditat aber (zumindest kurzfristig) deshalb
auch hinsichtlich der im Preis enthaltenen Umsatzsteuer, weil dieser Vorgang — namlich
der Verkauf eines Mehrzweckgutscheins — nicht steuerbar ist (§ 3 Abs. 15 Satz 2 UStG).
Vielmehr unterliegt die betreffende Leistung der Umsatzsteuer erst dann, wenn der
Gutschein spater eingelost wird (§ 3 Abs. 15 Satz 2 UStG). Hinzu kommt die bekannte Tatsa-
che, dass ein nicht unerheblicher Teil der verkauften Gutscheine nie eingelost wird, so dass
der gesamte Gegenwert als Erlos bei dem Unternehmer verbleibt, der den Mehrzweckgutschein
verkauft hat.
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61. Lohnbuchhaltungsmandate und die Kldarung der Sozialversicherungspflicht:
Sorgfaltiges Arbeiten ist zwingend erforderlich!

61.1 Ausgangssachverhalt

Aktuell musste sich der BGH> ein weiteres Mal mit der Frage nach dem Umfang der sozial-
versicherungsrechtlichen Pflichten im Zusammenhang mit Lohnbuchhaltungsmandaten be-
schaftigen. Konkret ging es um eine von drei Handwerkern gegrindete GmbH bei welcher die
Gesellschafter — ohne dass in der Satzung Sperrminoritaten festgelegt waren — zu gleichen Tei-
len beteiligt und als Geschaftsfiihrer tatig waren. Die Lohnbuchhaltung der GmbH wurde von einer
Anwalts- und Steuerberatungsgesellschaft erledigt. Hierbei wurden die Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer als selbstandig behandelt, weshalb fiir diese keine Sozialversicherungsbeitrage abge-
fiihrt wurden.

Im Rahmen einer sozialversicherungsrechtlichen Betriebspriifung kam die Deutsche Rentenver-
sicherung zu dem Ergebnis, dass aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung eine Sozialversicherungs-
pflicht der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gegeben war. Die Deutsche Rentenversicherung forderte
daher eine Nachzahlung von rd. 260.000 €.

Daraufhin verklagte die GmbH die Kanzlei auf Zahlung von Schadensersatz. Inwieweit die Bera-
tungsgesellschaft mit der steuerlichen bzw. rechtlichen Beratung der Gesellschafter beauftragt war,
ist zwischen den Parteien streitig. Neben der Kanzlei berieten offenbar auch die Handwerkskammer
und ein Versicherungsmakler die GmbH mit unterschiedlichem Ergebnis zur Frage der sozial-
versicherungsrechtlichen Einstufung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer.

61.2 Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
Der Bundesgerichtshof hat diesen Fall wie folgt entschieden:

1. Ein Lohnbuchhaltungsmandat umfasst nicht die Pflicht, die Frage der Sozialversiche-
rungspflicht eigenstandig zu klaren.

2. Fir die der Berechnung der Abzugsbetrage vorgelagerte Frage der Sozialversicherungs-
pflicht der Mitarbeiter des Mandanten hat der Lohnbuchhalter nach einer verbindlichen Vor-
gabe durch den Auftraggeber zu verfahren. Fehlt eine solche verbindliche Vorgabe und
ist die statusrechtliche Einordnung des Mitarbeiters weder als anderweitig geklart noch als
zweifelsfrei anzusehen, hat der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Statusfrage durch
den Auftraggeber hinzuwirken>%,

Als ,hinreichend geklart” anzusehen ist die sozialversicherungsrechtliche Statusfrage, wenn
sie anwaltlich gepriift ist oder einschlédgige Bescheide der Sozialversicherungstrager vor-

liegen, ferner dann, wenn — auch ohne dass Bescheide erlassen wurden - die bisherige Einord-

538 Urteil IX ZR 137/22 vom 08.02.2024
539 Fortentwicklung der BGH-Urteile IX ZR 246,/02 vom 12.02.2004 und IX ZR 148/03 vom 23.09.2004
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nung im Rahmen einer Betriebspriifung der Rentenversicherung nach § 28p SGB IV unbean-
standet geblieben ist.

Demgegentuber ist dann nicht von einer fachkundigen rechtssicheren Klarung auszugehen,
wenn die statusrechtliche Einordnung eines Mitarbeiters nur auf der Einschatzung einer
Kammer, eines Berufsverbands oder eines Versicherungsmaklers beruht.

3. Hat der Lohnbuchhalter hiernach auf eine Klarung der Statusfrage durch den Mandanten hin-
zuwirken, muss er diesem die Maglichkeit einer rechtssicheren Klarung aufzeigen, etwa
durch Einholung anwaltlichen Rats oder durch Klarung im Rahmen eines Statusfeststel-
lungsverfahrens nach § 7a SGB IV oder eines Verfahrens vor den Einzugsstellen der
Krankenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB IV, und ihn um Entscheidung zum weiteren Vor-
gehen und zur statusrechtlichen Behandlung des Mitarbeiters im Rahmen der Lohnbuchhaltung
ersuchen.

4. Im Ergebnis bejaht der IX. Zivilsenat des BGH im aktuellen Fall die grundsatzliche Scha-
densersatzpflicht des Auftragnehmers. Offen ist lediglich der genaue Umfang. Der BGH
weist allerdings ausdriicklich darauf hin, dass ein Mitverschulden des Auftraggebers gem.
§ 254 BGB nicht von vorneherein ausgeschlossen ist. Trifft es namlich zu — was im zweiten
Rechtsgang noch zu klaren sein wird — dass die GmbH zur Frage einer Sozialversicherungspflicht
ihrer Gesellschafter-Geschaftsfiihrer von einem Versicherungsmakler auf der einen und der Hand-
werkskammer auf der anderen Seite unterschiedlich beraten worden ist, hatte die Gesellschaft
aufgrund dieser Informationen selbst erkennen kénnen und missen, dass eine fachkundige
Uberpriifung angezeigt ist, um sich selbst vor Schaden zu bewahren. Ein Mitverschulden
scheidet demgegeniiber dann aus, wenn die Auftragnehmerin vertraglich auch die Beratung der
GmbH zur Sozialversicherungspflicht der Geschaftsfiihrer ibernommen hatte.

61.3 Konsequenzen fiir die Beratungsarbeit
Fir die praktische Beratungsarbeit sind aus dieser Entscheidung die folgenden Aspekte mitzunehmen:
61.3.1 Der Umfang des Mandats

Ein Lohnbuchhaltungsmandat verpflichtet den Berater zur Erfassung, Abrechnung und Bu-
chung der Arbeitsentgelte sowie der gesetzlichen Abziige wie etwa Lohnsteuer und Sozialver-
sicherungsbeitrage. Ein solches Mandat umfasst neben der technischen Abwicklung der Abrechnung
auch die korrekte Berechnung der Abzugsbetrage. Demgegeniiber ist die eigenstandige Kla-
rung der Sozialversicherungspflicht eines Entgeltsempfangers nicht Teil eines auf die Lohn-
buchhaltung beschrankten Mandats. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass jeder Berater wissen
muss, dass Fremdgeschaftsfihrer und Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ohne Mindestkapitalbeteiligung
von 50 % oder umfassende Sperrminoritat nach Aufgabe der sog. ,Kopf-und-Seele-Rechtspre-
chung®* sozialversicherungsrechtlich als abhangig beschaftigt gelten.

540 Urteile des Bundessozialgerichts B12 KR 10/14 Rund B 12 KR 13/14 Rvom 11.11.2015 sowie B 12 KR 13/17 Rvom 14.03.2018,
GmbHR 2018 S. 903; hierzu ausfiihrlich Tz. 5 in AktStR 1/2016
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61.3.2 Die Beantwortung der Statusfrage

1. Die Beantwortung der Statusfrage bedarf bei der Abgrenzung zwischen der kraft Gesetzes
eintretenden Versicherungspflicht in den Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung wegen
(abhangiger) Beschaftigung nach § 7 Abs. 1 SGB IV einerseits und einer fehlenden Versicherungs-
pflicht aufgrund anzunehmender Selbstandigkeit andererseits einer besonderen Sachkunde auf
dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts. Uber diese sozialrechtliche Sachkunde braucht
ein (durchschnittlicher) Auftragnehmer eines Lohnbuchhaltungsmandat nicht zu verfii-
gen. Ein solches Mandat wiirde namlich tberfrachtet, ware der Auftragnehmer verpflichtet, i.R.
der Lohnbuchhaltung inzident komplexe Fragen aus dem Sozialversicherungsrecht selbst zu be-
antworten.

Dies gilt auch dann, wenn ein Steuerberater, ein Rechtsanwalt oder eine aus Steuerberatern
und Rechtsanwalten bestehende Berufsausiibungsgesellschaft ein ,reines“ Lohnbuchhal-
tungsmandat iibernimmt, denn die (Haupt-)Pflichten eines Mandats bestimmen sich nach dem
konkret Gbernommenen Auftrag.

2. Auch bei einem iiber die Lohnbuchhaltung hinausgehenden Mandat ist jeder Steuerbe-
rater und Rechtsanwalt berechtigt und — zur Vermeidung von Schadenersatzansprichen ggf.
auch verpflichtet —, seinen Mandanten auf die Einholung fachkundigen Rats zu verweisen.
Wegen der komplexen Problematik — insbesondere in Fallen der Sozialversicherungspflicht oder
freiheit von Gesellschafter-Geschaftsfihrern — ist dringend dazu zu raten, eine Klarung der
Statusfrage im Rahmen eines sog. Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV herbei-
zufithren oder auf ein Verfahren vor der Einzugsstelle der Krankenkassen nach § 28h
Abs. 2 SGB IV zu verweisen.

Dies gilt umso mebhr, als solche steuerlichen Berater, die nicht zugleich liber eine Zulassung
als Rechtsanwalt verfligen, auch in diesem Zusammenhang die Grenzen erkennen miissen, die
ihnen durch das Rechtsdienstleistungsgesetz nach wie vor gezogen sind. Insbesondere dann,
wenn es um die Beantwortung sozialversicherungsrechtlicher Fragen sowie die Konzeption und
die Formulierung von Gesellschaftsvertragen geht, hat sich der ,Nur“Steuerberater auf die Rolle
eines Katalysators zu beschranken; diese Rolle sollte er allerdings im Sinne einer umfassenden
Betreuung der Mandanten und ungeachtet der Tatsache, dass er hierzu unter haftungsrechtlichen
Aspekten nicht verpflichtet ist, auch tatsachlich wahrnehmen. Demgegeniiber gehort die eigent-
liche Beratung in sozialversicherungsrechtlichen Fragen bis hin zur Vertragsgestaltung in
die Hande eines fachkundigen Anwalts.

3. Dieser Rat, die vorhandenen Grenzen nicht zu Gberschreiten, gilt umso mehr, als ,,Nur“-Steuerbe-
rater im Sozialverwaltungsverfahren nur duBBerst eingeschrankt befugt sind, als Verfahrens-
bevollmachtigte aufzutreten; eine ausdriickliche Vertretungsbefugnis enthalt § 73 Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 SGG — der wegen § 13 Abs. 6 Satz 2 SGB X auch fiir das Verwaltungsverfahren gilt — nur fir
Angelegenheiten nach § 28h (hier geht es um die Hohe des Gesamtsozialversicherungsbei-
trags) bzw. § 28p SGB IV (hier geht es um die Sozialversicherungspriifung).
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Somit sind ,Nur“-Steuerberater zur Vertretung im Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV
weder im reinen Verwaltungsverfahren noch im Widerspruchsverfahren befugt; dies hat, wie
von mir bereits friiher dargestellt>*!, auch das Bundessozialgericht>*? so entschieden. Da diesbeziig-
liche Aktivitaten fir ,Nur“-Steuerberater also jenseits der Grenze liegen, die das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz nach wie vor zieht, sind diese nicht nur unzuldssig; vielmehr sind diesbezlgliche Fehl-
leistungen auch nicht von der Steuerberater-Berufshaftpflichtversicherung gedeckt. In diesem
Sinne unzulassige Tatigkeiten sind daher im eigenen Interesse des Beraters unbedingt zu unterlassen.

61.3.3 Der Ablaufplan
Fiir die Bearbeitung von Lohnbuchhaltungsmandaten gilt insoweit der folgende ,Ablaufplan®:

e Fir die der Berechnung der Abzugsbetrdge vorgelagerte Frage, ob ein Mitarbeiter des Man-
danten sozialversicherungspflichtig tatig ist, hat der Auftragnehmer nach einer verbindli-
chen Vorgabe durch den Auftraggeber zu verfahren. Gerade bei den nicht selten problema-
tischen Fallen der geschaftsfihrenden Gesellschafter sollten diese Vorgaben des Auftraggebers
genau dokumentiert werden.

¢ Fehlt eine solche verbindliche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einordnung des Mitarbei-
ters weder als anderweitig geklart noch als zweifelsfrei anzusehen, hat der Auftragnehmer
auf eine Klarung der Statusfrage durch seinen Auftraggeber hinzuwirken. Hierbei muss er als
Nebenpflicht dem Mandanten die Moglichkeit einer rechtssicheren Klarung aufzeigen. Er muss den
Mandanten also nachweisbar anhalten, anwaltlichen Rat einzuholen oder die Statusfrage im
Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens oder eines Verfahrens vor den Einzugsstellen
der Krankenkassen klaren zu lassen.

e SchlieBlich muss der Auftragnehmer den Mandanten um eine Entscheidung zum weiteren
Vorgehen und zur statusrechtlichen Behandlung des Mitarbeiters im Rahmen der Lohnbuchhaltung
bitten. Verweigert der Mandant diese Entscheidung oder sogar schon die vorgelagerte Kla-
rung der Frage nach dem sozialversicherungsrechtlichen Status, trifft ihn gem. § 254 BGB
ein Mitverschulden an moglichen Fehlern. Auch insoweit ist wieder auf eine nachvollziehbare
schriftliche Dokumentation zu achten; in einschlagigen Féllen ,beratungsresistenter‘ Man-
danten stellt sich allerdings auch stets die Zusatzfrage, ob es nicht besser ist, das Mandat
niederzulegen.

e Sollte es trotz aller Sorgfalt doch zu Streitigkeiten kommen, ist noch der Lauf der Verjahrung
von Schadensersatzanspriichen eines Arbeitgebers gegen seinen Berater zu beachten. Hat
der Auftragnehmer fehlerhafter Weise die Sozialversicherungspflicht von Arbeitnehmern nicht er-
kannt oder nicht beachtet, beginnt die diesbezigliche Verjahrungsfrist erst mit dem Zugang
des entsprechenden Nachforderungsbescheides der zustandigen Behorde. In derartigen
Fallen ist auch stets an die den Berater treffende Obliegenheit einer unverziiglichen Informa-
tion der eigenen Haftpflichtversicherung zu denken.

541 vgl. die Ifd. Nr. 216 der aktuellen Rechtsbehelfsliste

542 B12R4/12RundB12R 7/12 R, beide vom 05.03.2014, Tz. 80.3 in AktStR Ill/2014
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62. Liste der Vorldufigkeiten

62.1 Wegen der Vielzahl rechtlich zweifelhafter steuergesetzlicher Normen erhalten die Dienst-
stellen der Finanzverwaltung mehr oder weniger regelmaBig Anweisung, hinsichtlich bestimmter
Sachverhalte mit Blick auf anhangige Musterverfahren allgemein nur vorlaufig zu veranlagen. Mit
dem sog. ,Gesetz zur Modernisierung und Entbirokratisierung des Steuerverfahrens®*3* — Steuerb(-
rokratieabbaugesetz — hat der Gesetzgeber zudem die Moglichkeit geschaffen,

e Steuern nicht nur nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig dann festzusetzen, wenn die Frage
der Vereinbarkeit einer Steuernorm mit hoherrangigem Recht Gegenstand eines Gerichts-
verfahrens bei einem obersten Bundesgericht, dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaft
oder dem Bundesverfassungsgericht ist,

e sondern Steuerbescheiden einen Vorlaufigkeitsvermerk nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AO>** auch
dann beizufiigen, wenn (lediglich) die Auslegung eines Steuergesetzes ungewiss und deshalb
ein Verfahren beim Bundesfinanzhof anhangig ist.

Soweit sich nunmehr Vorlaufigkeitsvermerke sowohl auf § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO wie auch auf
§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AO stiitzen, wird ein effektiver Rechtsschutz auch dann und soweit gewahr-
leistet, wie — neben verfassungsrechtlichen Fragen — auch Auslegungsfragen zu klaren sind. Auf einen
eigenen Rechtsbehelf kann also im Zweifel dann verzichtet werden, wenn es um die dem Vorlaufigkeits-
vermerk zugrunde liegende Verfassungs- und/oder Auslegungsproblematik geht.

62.2 Im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses Manuskripts war fiir die vorlaufige Festsetzung
von Steuern unverandert das Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 28.03.202254
maBgebend. Steuerfestsetzungen sind hiernach hinsichtlich folgender Punkte gemaB § 165 Abs.1
Satz 2 Nummer 3 AO im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit und verfassungskonforme Auslegung
der Norm vorlaufig vorzunehmen, soweit dies verfahrensrechtlich moglich ist:

1. Hohe der kindbezogenen Freibetrage nach § 32 Absatz 6 Satz 1 und 2 EStG

2. Besteuerung von Leibrenten und anderen Leistungen aus der Basisversorgung nach § 22 Num-
mer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG

3. Verlustverrechnungsbeschrankung fiir AktienverauBerungsverluste nach § 20 Absatz 6 Satz 4 EStG
(§ 20 Absatz 6 Satz 5 EStG a.F.)

543 BGBI12008 S. 2850
544 vgl. hierzu Tz. 12.8 in AktStR 1/2009
545 VA 3-S0338/19/10006 :001, BStBI 12022 S. 203
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Der Vorlaufigkeitsvermerk gemaB Nummer 1 ist samtlichen Einkommensteuerfestsetzungen fiir Ver-
anlagungszeitraume ab 2001 mit einer Priifung der Steuerfreistellung nach § 31 EStG sowie den
mit derartigen Einkommensteuerfestsetzungen verbundenen Festsetzungen des Solidaritatszuschlags
und der Kirchensteuer beizufliigen.

Der Vorlaufigkeitsvermerk gemaB Nummer 2 ist samtlichen Einkommensteuerfestsetzungen fir Ver-
anlagungszeitraume ab 2005 beizufligen, in denen eine Leibrente oder eine andere Leistung aus der
Basisversorgung nach § 22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG erfasst wird.
Eine mogliche Zuvielbelastung von Alterseinkiinften muss nach der Rechtsprechung des BFH vom
Steuerpflichtigen belegt werden. Eine Uberpriifung von Amts wegen durch die Finanzamter ohne Mit-
wirkung der betroffenen Steuerpflichtigen ist nicht méglich. Daher ist in Steuerbescheiden, die den
Vorlaufigkeitsvermerk gemaB Nummer 2 enthalten, zusatzlich folgender Hinweis aufzunehmen:

,S0llte nach einer kiinftigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts oder des Bundesfinanzhofs
dieser Steuerbescheid lhrer Auffassung nach hinsichtlich der Besteuerung von Leibrenten und anderen
Leistungen aus der Basisversorgung nach § 22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa
EStG zu Ihren Gunsten zu andern sein, bendtige ich weitere Unterlagen von lhnen. Von Amts wegen

U

kann ich lhren Steuerbescheid nicht andern, weil mir nicht alle erforderlichen Informationen vorliegen.’

Der Vorlaufigkeitsvermerk gemaB Nummer 3 ist samtlichen Einkommensteuerfestsetzungen fiir Ver-
anlagungszeitraume ab 2009 beizufligen, zu denen ein Verlust aus Kapitalvermogen im Sinne des
§ 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 Satz 1 EStG, der aus der VerauBerung von Aktien entstanden ist,
nach § 20 Absatz 6 Satz 3i.V.m. § 10d Absatz 4 EStG festgestellt wird, weil ein Ausgleich mit anderen
Einkiinften aus Kapitalvermogen nach § 20 Absatz 6 Satz 4 EStG (§ 20 Absatz 6 Satz 5 EStG a.F.)
nicht moglich ist.

Y.

Damit diese Vorlaufigkeit zum Tragen kommen kann, mussen die fraglichen Verluste erst einmal
iiber die Anlage KAP in die Veranlagung ,geholt“ werden. Ansonsten kann der Finanzamts-
computer namlich nicht erkennen, dass Aktienverluste vorliegen. Hierzu ist die Beantragung einer
Verlustbescheinigung bei der depotfiihrenden Bank bis zum 15.12. des laufenden Jahres er-
forderlich.

62.3 Ferner sind im Rahmen der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten sémtliche Festsetzungen
des Solidaritatszuschlags fiir die Veranlagungszeitraume ab 2005 hinsichtlich der Verfassungs-
maBigkeit des Solidaritatszuschlaggesetzes 1995 vorlaufig gemaB § 165 Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 3 AO vorzunehmen. Fur die Veranlagungszeitraume ab 2020 erfasst dieser Vorlaufigkeitsver-
merk auch die Frage, ob die fortgeltende Erhebung eines Solidaritatszuschlages nach Auslaufen des
Solidarpakts Il zum 31.12.2019 verfassungsgemaB ist.
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Insoweit ist es allerdings zu beachten, dass der BFH mit seiner Entscheidung vom 17.01.20235%
den guten Argumenten gegen die Zulassigkeit Weitererhebung des Solidaritatszuschlags — Auslau-
fen des Solidarpakts Il und damit der Aufbauhilfen fiir die neuen Bundeslander im Jahr 2019 - nicht
gefolgt ist. Zwar konne eine Erganzungsabgabe dann verfassungswidrig werden, wenn sich die Ver-
haltnisse, die fiir ihre Einfihrung maBgeblich waren, grundsatzlich andern oder wenn eine dauerhafte
Finanzierungslicke entstanden ist. Die Verwaltung habe allerdings schliissig dargelegt, dass jedenfalls
in den Streitjahren 2020 und 2021 unverandert ein wiedervereinigungsbedingter Finanzbe-
darf bestand, der unter anderem im Bereich der Rentenversicherung und des Arbeitsmarkts gegeben
war. Angesichts der Bewaltigung einer Generationenaufgabe ist der lange Erhebungszeitraum aus
Sicht des BFH noch hinzunehmen.

Auch dass ab dem Jahre 2021 nur noch die bosen Besserverdiener mit dem Solidaritatszu-
schlag belastet werden, ist aus Sicht des IX. Senats des BFH kein Problem. Die darin liegende
Ungleichbehandlung sei namlich ,aus sozialen Gesichtspunkten“ gerechtfertigt. Eine ,verkapp-
te Reichensteuer” vermochte der BFH darin nicht zu sehen.

Es ist davon auszugehen, dass die vor dem BFH unterlegenen Steuerpflichtigen nunmehr das Bundes-
verfassungsgericht anrufen. Dieses hat in Bezug auf Bundesgesetze die alleinige Verwerfungskom-
petenz. Mit einer Entscheidung des BVerfG durfte aber nur mit einigem Optimismus im Jahr 2024
zu rechnen sein, weshalb davon auszugehen ist, dass Steuerbescheide insoweit weiterhin nur
vorlaufig ergehen. Schon seit langerem ist dazu bereits das Verfahren 2 BvR 1505/20 beim Bundes-
verfassungsgericht anhangig.

546 IXR15/20
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63. Rechtsbehelfsliste
63.1 Allgemeines

Innerhalb der Rechtsbehelfsliste trage ich exklusiv fiir die Teilnehmer dieser Veranstaltung alle Sach-
verhalte zusammen,

¢ hinsichtlich welcher die Finanzverwaltung endgiltig und zu Ungunsten der Steuerpflichtigen ver-
anlagen mochte,

e obwohl hieran aus Beratungssicht Zweifel angebracht sind.

Diese — jeweils aktualisierte und fortgeschriebene — Liste ist als Anregung und Arbeitshilfe fir die
Seminarteilnehmer zu verstehen. Hierbei ist es mir selbstverstandlich bewusst, dass in der taglichen
Beratungspraxis nicht ohne weiteres und in jedem einzelnen Fall jedem der hier gegebenen Hinweise
gefolgt werden kann. Die Frage, ob im konkreten Fall meine Anregungen aufgegriffen werden sollen,
muss vielmehr fiir das betreffende Mandat und unter Beriicksichtigung der jeweiligen Umstande be-
antwortet werden.

63.2 Erledigte Hinweise
363. Versorgungsleistungen - Vollabzug nur bei vollem Risiko!

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a Nr. 2 EStG sind auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende, lebens-
lange und wiederkehrende Versorgungsleistungen, die nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, die bei der Veranlagung auBer Betracht bleiben, grundsatzlich als Sonderausga-
ben abzugsfahig, wenn der Empfanger unbeschrankt einkommensteuerpflichtig ist. Dies gilt aktuell
allerdings nur fir Versorgungsleistungen

a) im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an einer Personengesell-
schaft mit Gewinneinkiinften i.S. von §§ 13, 15 oder § 18 EStG,

b) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Betriebs oder Teilbetriebs,
sowie

¢) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines mindesteqs 50 % betragen-
den Anteils an einer Gesellsg_haft mit beschrankter Haftung, wenn der Ubergeber als Ge-
schaftsfuhrer tatig war und der Ubernehmer diese Tatigkeit nach der Ubertragung tibernimmt.

Betroffen sind vorweggenommene Erbfolgen, bei denen sich die Ubernehmer des Vermégens ver-
pflichten, fir die Versorgung der Ubertragenden zu sorgen. Solche Versorgungsleistungen haben also
einen ahnlichen Hintergrund wie ein VorbehaltsnieBbrauch.

Die Leistungsempfanger missen diese Versorgungsleistungen allerdings nach § 22 Nr. 1a EStG als

Sonstige Einkiinfte versteuern.
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Y

Die Vereinbarung solcher Versorgungsleistungen ist damit vor allem dann sinnvoll, wenn es
zwischen den Ubertragenden (= Empfanger der Versorgungsleistung) und den Ubernehmern
(= Zahlende der Versorgungsleistung) einkommensteuerliche Progressionsunterschiede gibt.

Bei dieser aktuellen Rechtslage kommt es auf die Abanderbarkeit der Leistungen nicht mehr an; hier
liegen also immer sog. dauernde Lasten vor, die in voller Hohe abzugsfahig bzw. steuerpflichtig sind.

Es gibt jedoch auch noch zahlreiche Altfalle (Ubertragungen vor 2008), die in der Zeit vor der Neu-
fassung der gesetzlichen Regelung gestaltet wurden und fiir die noch eine Ubergangsregelung lauft
(bis zum Tod der Begilinstigten. Gegeniiber der aktuellen Fassung hatte die friihere Gesetzesfassung
zwei wesentliche Unterschiede gegeniber dem aktuellen Recht:

* Es waren auch Ubertragungen von Privatvermégen, also insbesondere von Vermietungsimmo-
bilien, mit dem Sonderausgabenabzug begiinstigt.

e Es war zwischen voll abzugsfahigen dauernden Lasten und nur mit dem Ertragsanteil ab-
zugsfahigen Versorgungsrenten zu unterscheiden. Unterscheidungsmerkmal war dabei die Ab-
anderbarkeit der Leistungen. Diese erreichte man regelmaBig durch einen Hinweis auf die gesetz-
liche Regelung in § 323 ZPO.

Um das zweite Merkmal ranken sich immer noch Streitfragen.

Aktuell hatte der BFH dabei Gber einen Fall zu entscheiden, bei dem ein Weinbaubetrieb gegen nach
§ 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG (fruher: § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG) begiinstigte Versorgungsleis-
tungen iibergeben worden war. Dem Grunde nach war nicht streitig, dass ein Sonderausgabenabzug
zulassig war; offen war jedoch, ob ein Abzug in voller Hohe oder nur mit dem sog. Ertragsanteil
moglich ist.

Im Urteilsfall war zwar ein Hinweis auf die Regelung in § 323 ZPO im Ubergabevertrag formuliert
und damit eine Abanderbarkeit im Vertrag enthalten. Man hatte allerdings einen Mehrbedarf wegen
auBerhauslicher Pflege ausgeschlossen.

Y

Ein solcher Ausschluss Iiegt haufig im Interesse der Ubernehmer, weil eine spatere Ubernahme
der Pflegekosten fir die Ubernehmer durchaus zu einem erheblichen finanziellen Risiko werden
kann.

Es darf allerdings nicht verkannt werden, dass dieses Risiko im Verhaltnis Eltern — Kinder in der
Regel aufgrund der zivilrechtlichen Unterhaltsverpflichtung der Kinder sowieso besteht.
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Wie schon zuvor das Finanzgericht Rheinland-Pfalz>” hat nun auch der BFH den Ausschluss der Pfle-
geleistungen als schadlich fiir den Vollabzug als dauernde Last angesehen>®. Im Urteilsfall ging
es um einen Optikerbetrieb, der gegen Versorgungsleistungen lberging, fir die aber eine Abanderung
wegen des Mehrbedarfs des Berechtigten infolge dauernder Pflegebedrftigkeit oder aufgrund seiner
Aufnahme in ein Alten- oder Pflegeheim wurde allerdings zunachst ausgeschlossen. Erst im Mai 2012
anderten die Beteiligten den Ubergabevertrag ab und strichen die Einschrankung fiir die Pflegeleistun-
gen mit Wirkung zum 01.01.2011.

In diese Richtung ging bereits ein alteres BFH-Urteil aus dem Jahr 2021°%; dieses war in diesem
Punkt allerdings nicht so deutlich wie die nun vorliegende Entscheidung.

Y

Der BFH erkennt zwar eine entsprechende Anderung der Altvertrige grundsitzlich an, lasst
dies aber nicht riickwirkend. Dies war aber im Hinblick auf das im Steuerrecht geltende allgemeine
Riickwirkungsverbot auch nicht anders zu erwarten. Zumindest flr die Zukunft sollte man die
Altvertrage aber an die Vorgaben des BFH anpassen, wenn ein Vollabzug als dauernde Last gewollt
ist. Denkbar ist dabei auch, dass man die Abanderbarkeit wegen pflegebedingten Mehrbedarfs
zwar einschrankt, aber nicht vollstandig ausschlieBt. Es muss jedenfalls ein relevanter Anwen-
dungsbereich flr eine mogliche Abanderbarkeit verbleiben.

Mein bisheriger Rechtsbehelfshinweis in dieser Sache hat sich nun endgiiltig erledigt; der vollstan-
dige Ausschluss der Pflege fihrt bei vor 2008 vereinbarten Versorgungsleistungen zur Leibrente und
nicht zur dauernden Last. Einspriiche sind nun insoweit nicht mehr sinnvoll; anhangige Rechtsbehelfe
konnen zuriickgenommen werden. Mit den betroffenen Mandanten sollte allerdings eine Anderung
der vertraglichen Vereinbarungen erdrtert werden. Dabei sind allerdings nicht nur steuerliche
Aspekte zu berticksichtigen.

423. Familienwohnheim: Befristete Vermietung nicht zwingend schadlich fiir die Begiinsti-
gung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG

1. Ich hatte Sie im Herbst 20235%° dariber informiert, dass das Finanzgericht Minchen einen Fall zu
beurteilen hatte®!, in dem die betroffene Steuerpflichtige Alleinerbin ihrer im Jahr 2018 im Alter von
99 Jahren verstorbenen Mutter wurde. Die Erblasserin lebte bis zu ihrem Umzug in ein Pflegeheim
im Jahr 2014 in einer etwa 100 gm groBen Eigentumswohnung. In der Folge stand die Wohnung zu-
nachst fur zwei Jahre leer. Ab April 2016 wurde die Wohnung mit einem auf vier Jahre befristeten
Mietvertrag vermietet, insbesondere um mit den Mieteinnahmen die Kosten fiir das Pflegeheim
decken zu konnen. Nachdem der Mieter die Wohnung vertragsgemaB im Marz 2020 verlassen hat-
te, renovierte die Tochter die Wohnung und nutzte diese ab August 2020 zu eigenen Wohnzwecken.

547 Urteil 1 K 1899/18 vom 20.11.2019, DStRE 2021 S. 1028
548 BFH-Urteil X R 3/21 vom 15.11.2023, DStRE 2024 S. 331, veroffentlicht am 25.01.2024

549 BFH-Urteil XR 29/19 vom 16.06.2021, BFH/NV 2022 S. 577; zur vorinstanzlichen Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz 5 K 2332/17
vom 30.07.2019, EFG 2019 S. 1540, vgl. auch Tz. 119.4 in AktStR IV/2019

550 Tz. 423 in AktStR Ill/2023
551 FG Miinchen 4 K 2183/21 vom 26.10.2022, DStR 2023 S. 12
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2. Die erbschaftsteuerliche Begiinstigung des Erwerbs eines Familienheims mit einer Wohnflache von
weniger als 200 gm i.S. des § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG lehnte die Finanzverwaltung aber ab; sie
setzt bekanntlich voraus, dass sich in der Wohnung der Mittelpunkt des familiaren Lebens befinden
muss. Der Charakter als Familienheim muss sowohl beim Erblasser als auch beim Erwerber
gegeben sein, weshalb das Objekt beim Erwerber unverziiglich zur Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken bestimmt sein muss. Die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG wird al-
lerdings auch dann gewahrt, wenn der Erblasser aus zwingenden Griinden an einer Selbstnutzung
zu eigenen Wohnzwecken gehindert war, wozu u.a. die Pflegebedirftigkeit gehort.

3. Das Finanzgericht Miinchen billigte das Vorgehen der Erblasserin bzw. Erbin und gewahr-
te eine entsprechende Beginstigung des Familienwohnheims.

4. Hiergegen legte das Finanzamt die zugelassene Revision zunachst ein%?, Zwischenzeitlich wurde
die Revision aber zuriickgenommen. Damit ist die Entscheidung des Finanzgerichts Minchen
rechtskraftig; Sie konnen sich in einschlagigen Fallen darauf berufen und in der Diskussion mit
den Finanzamtern insbesondere hervorheben, dass die Revision durch die Finanzverwaltung zwar
zunachst gefiihrt, dann aber zuriickgenommen wurde.

Y

Die Revisionsriicknahme kommt m.E. namlich einem Eingestandnis der Finanzverwaltung
gleich, dass — nicht nur im Einzelfall — ein dem Urteilssachverhalt vergleichbares Vorgehen fiir
die Frage der Anwendbarkeit der Familienwohnheimbegiinstigung im ErbStG zu akzeptieren ist.

63.3 Erganzungen zu bereits frilher gegebenen Hinweisen
101. Abfarbung von Verlusten aus gewerblicher Tatigkeit: Verfassungsbeschwerde anhangig

Im Skript [/2023%%3 habe ich die BFH-Rechtsprechung zur Auslegung der Abfarberegelung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG dargestellt, wonach Verluste aus einer gewerblichen Titigkeit bei Uberschreiten
der sog. Bagatellgrenze der Umqualifizierung der im Ubrigen vermdgensverwaltenden Tatigkeit einer
GbR nicht entgegenstehen®*. Mit diesem Urteil hat der BFH auBerdem mitgeteilt, dass er die Abfar-
beregelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG sowie auch die zugehdrige Ubergangsregelung in § 52 Abs. 23
Satz 1 EStG fiir verfassungsgemaB halt.

Zwischenzeitlich ist bekannt geworden, dass die Klager gegen die BFH-Entscheidung Verfassungs-
beschwerde eingelegt haben, die beim Bundesverfassungsgericht unter dem Az. 2 BvR 2113/22
anhangig ist.

552 Revisionsverfahren Il R 48/22
553 Tz. 5 in AktStR 1/2023
554 BFH-Urteil IV R 42/19 vom 30.06.2022, BStBI Il 2023 S. 118
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Entsprechende Streitfalle missen Sie deshalb weiterhin mit Einspruch offen halten. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn es um Altfalle mit gewerblichen Verlusten geht, fir die die gesetzliche
Riickwirkungsregelung (,Anwendung der gesetzlichen Verscharfung in allen offenen Fallen“) zur An-
wendung kommt. In dem nun beim BFH anhangigen Streitfall geht es vor allem darum, ob sich eine Ge-
setzesanderung Ende des Jahres 2019 negativ auf die Besteuerung im Jahr 2012 auswirken konnte
(was der BFH bejaht hat, da aufgrund der im Jahr 2012 bestehenden restriktiven BFH-Rechtsprechung
und Verwaltungsauffassung zu dieser Problematik fir die Klager kein Vertrauensschutztatbestand vor-
gelegen habe).

158. Der Solidaritatszuschlag: Die Verfassungskonformitat bleibt umstritten

Die VerfassungsmaBigkeit des Solidaritatszuschlags ist schon seit langem umstritten. Bisher haben
der BFH und auch das Bundesverfassungsgericht die VerfassungsmaBigkeit immer abgenickt, dabei
aber darauf hingewiesen, dass der ,Soli“ kein Dauerzustand bleiben kann und darf.

Neuer Aspekt I:

In einer weiteren Entscheidung hat der BFH dargelegt, dass er den Solidaritatszuschlag fiir verfas-
sungsgemaB halt®®. Dabei geht es allerdings um die Streitjahre 1999 bis 2002, so dass diese Ent-
scheidung auf die aktuellen Streitjahre keine Auswirkung hat (also insbesondere auf die Frage, ob das
Zuriickfahren der Solidaritatszuschlagspflicht auf die sog. ,breiten Schultern“ verfassungsgemaB ist).

Neuer Aspekt II:

Das Bundesverfassungsgericht hatte u.a. den Deutsche Steuerberaterverband (DStV) und den Bund
der Steuerzahler (BdSt) in dem Verfahren 2 BvR 1505/20 um Stellungnahme zur VerfassungsmaBig-
keit des Solidaritatszuschlags gebeten. Dieses Verfahren ist deshalb wesentlich spannender als die
0.g. BFH-Entscheidung, weil es hier um die aktuellen Jahre ab 2020 geht.

Fur beide Verbande hat Prof. Dr. Gregor Kirchhof eine Stellungnahme abgegeben und kommt dabei zu
dem Ergebnis, dass der Solidaritatszuschlag 1995/2021 das Grundgesetz verletze. Er sei ,reali-
tats-, bedarfs- und verfassungsvergessen®°%“. In der Stellungnahme weist Kirchhof u.a. darauf hin,
dass der Solidaritatszuschlag — als subsidiarer Zuschlag — nicht den allgemeinen Haushalt, sondern
einen vorubergehenden besonderen Finanzbedarf der offentlichen Hand finanziere, wobei der rechtfer-
tigende Sonderbedarf beim Bund liegen misse. Ein wiedervereinigungsbedingter Sonderbedarf
des Bundes liege 30 Jahre nach dem Ereignis ersichtlich nicht mehr vor. Der Solidaritatszuschlag
(oder eine Folgeabgabe) miisse vom Gesetzgeber neu entschieden und begriindet werden.

Auch die Bundesrechtsanwaltskammer hat eine entsprechende Stellungnahme in Richtung
JVerfassungswidrigkeit des Soli“ abgegeben.

555 BFH-Urteil IXR 27/23 vom 20.02.2024, DB 2024 S. 981, verdffentlicht am 04.04.2024
556 Stellungnahme S 02/24, abrufbar unter www.dstv.de; die wesentlichen Aspekte hat Kirchhof auch in DB 2024 S. 410 dargelegt
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Praxisfolgen aus beiden Aspekten:

Da samtliche Solidaritatszuschlagsfestsetzungen derzeit nach § 165 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO weiterhin
vorlaufig ergehen®’, ergibt sich aus den beiden dargelegten neuen Aspekten kein akuter Hand-
lungsbedarf fiir die Praxis. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in dem o.g. Verfahren
bleibt aber abzuwarten.

319. Erweiterte Grundstiickskiirzung - Sondernutzungsrechte und Betriebsverpachtung

Die erweiterte Grundstiickskirzung bleibt — neben den Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG - ein
Dauerstreitthema bei der Gewerbesteuerveranlagung®8, Die Thematik eroffnet — vor allem fiir grund-
sticksvermietende Kapitalgesellschaften — interessante Gestaltungsgesichtspunkte, ist aber an-
dererseits auch gespickt mit Stolperfallen, die die Gewerbesteuerfreiheit gefahrden.

In einer weiteren aktuellen Entscheidung zu dieser Thematik®° hat der BFH zunachst Uber die Frage-
stellungen der erweiterten Kirzung hinaus kundgetan, dass eine gewerblich gepragte Personengesell-
schaft, die eine originar gewerbliche Tatigkeit in Gestalt einer — eine Betriebsverpachtung zunachst
uberlagernden — Betriebsaufspaltung ausibt, mit dem Ende der Betriebsaufspaltung als gewerblich
gepragte Personengesellschaft weiterhin der Gewerbesteuer unterliegt.

Zur Grundstiickskiirzung selbst finden sich in dem BFH-Urteil dann folgende Aussagen:

e Ein im Grundbuch eingetragenes Sondernutzungsrecht ist zwar kein Grundbesitz, es ist jedoch
fir Zwecke des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG dem Grundbesitz des entsprechenden Wohnungs- oder
Teileigentiimers zuzuordnen, dessen Inhalt es bestimmt. Ein Sondernutzungsrecht ist das durch
Vereinbarung begriindete Recht eines oder mehrerer Wohnungs- oder Teileigentiimer (ab-
weichend von der Regel des § 13 Abs. 2 Satz 1 WEG a.F.) Teile des Gemeinschaftseigentums
unter Ausschluss der ubrigen Wohnungs- bzw. Teileigentimer allein zu benutzen.

¢ Die Mitvermietung von Wohnungs- bzw. Gebaudebestandteilen, die durch Teilungserklarung
oder Gesetz dem gemeinschaftlichen Eigentum zugeordnet sind (z.B. Fenster nebst Rahmen), stellt
sich als zwingend notwendiger Teil der wirtschaftlich sinnvoll gestalteten Uberlassung eigenen
Grundbesitzes dar und ist nicht kiirzungsschadlich.

¢ Eine Betriebsverpachtung ist nicht kiirzungsschadlich, wenn die wesentlichen, dem Betrieb das
Geprage gebenden Betriebsgegenstande vermietet werden und es sich hierbei ausschlieBlich
um eigenen (bebauten) Grundbesitz handelt. Dies ist insbesondere bei Handelsunternehmen
so, bei denen die gewerblich genutzten Raume regelmaBig die einzigen wesentlichen Betriebs-
grundlagen sind.

557 vgl. das BMF-Schreiben vom 28.03.2022, BStBI | 2022 S. 203, mit dem aktuellen Vorlaufigkeitskatalog; vgl. dazu auch Tz. 62 in
diesem Manuskript

558 zuletzt dazu Tz. 111 in AktStR IV/2023
559 BFH-Urteil IV R 5/21 vom 19.12.2023, DStR 2024 S. 662; veroffentlicht am 21.03.2024
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Es bleibt aber dabei, dass die Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen grundsatzlich kirzungs-
schadlich ist. Seit 2021 gilt hierzu aber die 5 %-Grenze des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG, wo-
durch die Problematik wesentlich entscharft ist.

339. VerfassungsmaBigkeit der Verlustausgleichsbeschrankung fiir Termingeschifte

Die Verlustausgleichsbeschrankung des § 20 Abs. 6 EStG ist schon seit langerem verfassungs-
rechtlich umstritten. Dies zeigt sich nicht zuletzt im Vorlagebeschluss des BFH an das Bundesver-
fassungsgericht zum sog. ,Aktientopf“. In dieser Sache ergehen die Einkommensteuerbescheide
schon seit langerer Zeit vorlaufig®!. Einspriiche sind hier also nicht erforderlich.

Fur die anderen Verlustausgleichstopfe in § 20 Abs. 6 EStG (,Termingeschafte”, ,Ausbuchungs-
und Ausfallverluste”, ,Resttopf“) gibt es bisher aber keine Vorlaufigkeit.

Allerdings hatte ich schon mehrfach darauf hingewiesen, dass mit der (wahrscheinlichen) Verfassungs-
widrigkeit auch die anderen Ausgleichstopfe verfassungswidrig sein werden®?,

In diese Kerbe schlagt nun auch das Finanzgericht Rheinland-Pfalz zur Verlustausgleichsbeschran-
kung bei Termingeschaften. Es halt die betragsmaBige Beschrankung der Verlustverrechnung bei
Termingeschaften gemaB § 20 Abs. 6 Satz 5 EStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2020 fir verfas-
sungswidrig, weil sie zu einer Ungleichbehandlung flihrt, fir die nach vorlaufiger Prifung kein ausrei-
chender sachlicher Rechtfertigungsgrund ersichtlich ist®3,

Gegen die Entscheidung des Finanzgerichts, die allerdings lediglich in einem Aussetzungsverfahren
ergangen ist, ist beim BFH die Beschwerde mit dem Az. VIl B 113/23 anhangig. Einspriiche in der-
artigen Fallen konnen bis zu einer BFH-Entscheidung ruhen.

371. Keine Doppelbesteuerung von Renten

Uber die aktuellen Entwicklungen in Sachen ,Doppelbesteuerung von Renten” habe ich bereits im
letzten Skript berichtet64,

Aktuell hat nun auch das Finanzgericht des Saarlandes eine Klage abgewiesen, in der es im Rah-
men einer Einkommensteuerfestsetzung um die Frage der doppelten Besteuerung von Renten aus der
gesetzlichen Rentenversicherung bzw. einer Zusatzkasse gem. § 22 EStG ging®%.

560 Beschluss VIR 11/18 vom 17.11.2020, BStBI Il 2020 S. 561, dazu Tz. 74 in AktStR Ill/2021

561 BMF-Schreiben vom 28.03.2022, BStBI | 2022 S. 203, mit dem aktuellen Vorlaufigkeitskatalog; vgl. dazu auch Tz. 62 in diesem
Manuskript

562 zuletzt Tz. 87.3.2 in AktStR IV/2023
563 Beschluss des FG Rheinland-Pfalz 1 V 1674/23 vom 05.12.2023, EFG 2024 S. 378

564 Tz.12.2.3 zur Gesetzesanderung durch das Wachstumschancengesetz und Tz. 30.2 (ebenfalls zum Rechtsbehelfshinweis Nr. 371)
in AktStR 1/2024

565 Gerichtsbescheid des FG des Saarlandes 3 K 1072/20 vom 27.03.2024
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Der Klager hatte mit einer mathematischen Formel argumentiert, die auf die sog. Renten-Entgelt-
punkte abstellte. Er erlauterte dazu, im Rahmen der Systemumstellung sei die Regelung in § 10 EStG
zur Abzugsfahigkeit der Altersvorsorgeaufwendungen nicht auf den stetig ansteigenden Besteuerungs-
anteil nach § 22 EStG abgestimmt; denn bei mathematischer Einbindung des Arbeitgeberanteils sei
sie so ausgestaltet, dass die Abzugsfahigkeit der eigenen Arbeitnehmerbeitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung (AN-Beitrage) bei nur 20 % im Jahre 2005 (anstelle von 60 %) beginne. AuBerdem
musse die zeitliche Komponente zudem durch einen Zinsfaktor berticksichtigt werden.

Diesen Argumenten konnte das Finanzgericht Saarland allerdings nichts abgewinnen. Es sah bei
dem Klager keine doppelte Besteuerung der Renteneinkiinfte und folgte dabei der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung: Danach liegt eine doppelte Besteuerung nicht vor, wenn die Summe der
voraussichtlich steuerfrei bleibenden Rentenzuflisse mindestens ebenso hoch ist wie die Summe der
aus versteuertem Einkommen aufgebrachten Altersvorsorgeaufwendungen, wobei die erforderliche
Vergleichs- und Prognoserechnung auf der Grundlage des Nominalwertprinzips vorzunehmen ist.

Es stellte zudem klar, dass der Vergleich des relativen Anteils von aus versteuerten Beitragen er-
dienten Renten-Entgeltpunkten (§ 63 Abs. 2 SGB VI) mit dem gesetzlich angeordneten Steuerfrei-
stellungsanteil der Rente keine geeignete Methode zur Berechnung einer eventuellen doppelten
Besteuerung ist.

Derzeit ist noch offen, ob gegen die Entscheidung des Finanzgerichts Saarland die (zugelassene)
Revision beim BFH eingelegt wurde.

Praktische Wirkungen hat die Entscheidung des Finanzgerichts Saarland nicht; die Einkommensteu-
erbescheide ergehen in dieser Streitfrage derzeit namlich immer noch vorlaufig.

430. Hinweise zur Behandlung der Insolvenzverwaltervergiitung

Bereits friiher>¢ hatte ich vor dem Hintergrund eines unter dem Az. VIl R 15/23 anhangigen Revi-
sionsverfahrens dazu geraten, in Féllen einer Unternehmensfortfithrung die Insolvenzverwal-
tervergiitung in dem Wissen in vollem Umfang als Betriebsausgabe geltend zu machen, dass
das Finanzgericht Niedersachsen®’ zumindest den Zuschlag zur Vergltung gem. § 3 Abs. 1b InsWW
zum Abzug zulassen mochte. Nachteilige Bescheide sind unter Inanspruchnahme von Verfahrens-
ruhe offen zu halten.

Zwischenzeitlich sind zu diesem Themenbereich zwei weitere Entscheidungen hinzugekommen:

1. Zunachst hat das Finanzgericht Hamburg?®%® entschieden, dass die Kosten eines Insolvenz-
verfahrens weder als Werbungskosten noch als auBergewohnliche Belastung zu beriick-
sichtigen sein sollen. Ebenso wie die Finanzverwaltung ist dieses Gericht der Auffassung, dass
insoweit deshalb keine Werbungskosten im Sinne des § 9 EStG gegeben seien, weil das Insolvenz-

566 vgl. Tz. 30.3 in AktStR 1/2024 sowie die Ifd. Nr. 430 der aktuellen Liste der Rechtsbehelfshinweise
567 Urteil 3K 105/22 vom 22.06.2023
568 Urteil 1 K97/22 vom 19.10.2023
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verfahren dazu diene, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das
Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt werde. Auch eine Berlcksichtigung als
auBergewohnliche Belastungen komme mangels AuBergewohnlichkeit einer Insolvenz nicht infra-
ge. Solange Uber die hiergegen beim BFH unter dem Az. IX R 29/23 anhangige Revision
nicht entschieden ist, diirfen in diesem Sinne ablehnende Bescheide nicht hingenommen
werden.

2. Eine positive Entscheidung hat der BFH%%° zur Frage des Vorsteuerabzugs aus der Rech-
nung des Insolvenzverwalters getroffen: Im Insolvenzverfahren eines Schuldners, der seine un-
ternehmerische (wirtschaftliche) Tatigkeit bereits vor der Insolvenzerdffnung eingestellt
hat, ist liber den Vorsteuerabzug aus der Rechnung des Insolvenzverwalters auf der Grund-
lage der friiheren Unternehmenstatigkeit zu entscheiden. Der Insolvenzverwalter erbringt
eine einheitliche Leistung, die mittels Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse
des Schuldners der Befriedigung der Insolvenzglaubiger als Hauptziel des Insolvenzverfahrens
dient. Der fir den Vorsteuerabzug maBgebliche direkte und unmittelbare Zusammenhang besteht
daher zwischen der einheitlichen Leistung des Insolvenzverwalters und den im Insolvenzverfahren
angemeldeten Forderungen der Insolvenzglaubiger, die auf die frihere Umsatztatigkeit zuriickzu-
flhren sind, so dass es auf die einzelnen Verwertungshandlungen des Insolvenzverwalters nicht
ankommt. Dies hat es zur Folge, dass es jedenfalls dann, wenn es an einer auf den Unternehmens-
erhalt gerichteten Unternehmensfortfihrung fehlt, fiir den Vorsteuerabzug unerheblich ist,
wenn es im Konkursverfahren auf dem Weg zur Liquidation zu voriibergehenden steuer-
freien und vorsteuerschadlichen Vermietungen kommt. Etwas anderes darf in vergleichbaren
Fallen nicht hingenommen werden.

63.4 Neue Hinweise
432. Streitfragen zur Steuerbefreiungsregelung fiir Photovoltaikanlagen in § 3 Nr. 72 EStG

Dass die ab 2022 geltende neue Steuerbefreiungsregelung fiir Photovoltaikanlagen zwar gut gemeint,
aber nicht durchgangig gut gemacht ist, hatte ich schon haufiger dargestellt>’°,

Aktuell sind dazu zwei Streitfragen anhangig geworden:

1. § 7g EStG im Ubergang von der Steuerpflicht in die Steuerbefreiung

Das Finanzgericht KoIn hatte in einem AdV-Verfahren Uber einen Fall zu entscheiden, in dem A
mit seiner Einkommensteuererklarung fir 2021 einen Investitionsabzugsbetrag (IAB) i.S. von §
7g Abs. 1 EStG fir die geplante Installation einer PV-Anlage auf seinem Einfamilienhaus mit einer

Leistung von 11,2 kWp gebildet hatte.

Das Finanzamt machte den IAB im Hinblick auf die ab 2022 geltende Steuerbefreiung jedoch wie-
der rickgangig, was fur A zu einer Steuernachzahlung fiihrte. Dies entsprach der Auffassung des

569 Urteil VR 3/22 vom 23.11.2023, DStR 2024 S. 490, veroffentlicht am 29.02.2024
570 zuletzt Tz. 74 in AktStR Ill/2024
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BMF in seinem Anwendungsschreiben zu § 3 Nr. 72 EStG¥! (,Investitionsabzugsbetrage, die in vor
dem 01.01.2022 endenden Wirtschaftsjahren in Anspruch genommen und bis einschlieBlich zum
31.12.2021 noch nicht gewinnwirksam hinzugerechnet wurden, sind nach § 7g Abs. 3 EStG riick-
gangig zu machen, wenn in nach § 3 Nr. 72 EStG begtinstigte Photovoltaikanlagen investiert wurde.”).

Hintergrund dieser Verwaltungsauffassung ist die gesetzliche Regelung in § 3 Nr. 72 Satz 2 EStG,
wonach bei Anwendbarkeit der Steuerbefreiung kein Gewinn zu ermitteln ist. Und wenn kein Gewinn
zu ermitteln ist, wird der IAB im Investitionsjahr nicht nach § 7g Abs. 2 Satz 1 EStG hinzugerechnet.
Und wenn der IAB nicht nach § 7g Abs. 2 Satz 1 EStG hinzugerechnet werden, ist der IAB im Jahr der
Bildung (im Urteilsfall: 2021) nach § 7g Abs. 3 Satz 1 EStG gewinnerhohend riickgangig zu machen

572

Und genau diese Linie hat nun das Finanzgericht Kdln zumindest in einem Aussetzungsverfahren
bestatigt®’3. Das Finanzgericht Koln hat also keine ernstlichen Zweifel an dieser Verwaltungsauffas-
sung. Damit ist die Sache natirlich noch lange nicht endgiiltig entschieden. Zunachst ist gegen die
Entscheidung des Finanzgerichts Koln beim BFH die Beschwerde mit dem Aktenzeichen Ill B 24/24
anhangig. Dieses Verfahren kann derzeit fir einen Antrag auf Ruhen des Verfahrens nach § 363 Abs. 2
Satz 2 EStG genutzt werden. Hauptsachverfahren werden hier sicherlich noch folgen.

Die Chancen bei dieser Problematik sind durch die Entscheidung aus Koln allerdings sicherlich nicht
gestiegen.

Wenn die Thematik in der Fachliteratur als ,Steuerpolitischer Flachenbrand gegen Betreiber von Pho-
tovoltaikanlagen® bezeichnet wird, ist das sicherlich Ubertrieben®*. Entsprechende Streitfédlle missen
Sie derzeit offen halten. Durch das Aussetzungsverfahren wird man hierzu nun recht schnell Finger-
zeige des BFH erhalten.

e

Uber der Anwendung von § 7g EStG swebt aber natiirlich noch eine andere Problematik, namlich die
Frage nach der Liebhaberei. Bei neueren Anlagen, fiir die das aktuelle EEG mit Einspeisevergii-
tungen von rund 8 Cent/kWh gilt, wird es auBerst schwierig, iiber den von der Finanzverwaltung
vorgegebenen Betrachtungszeitraum von zwanzig Jahre zu einer Gewinnerzielung zu kommen.
Liegt keine Gewinnerzielungsabsicht vor, hat sich in der Folge dann aber auch die Frage nach
einer IAB-Bildung erledigt®’>. Diesen Aspekt muss man also mit einbeziehen, wenn in Sachen
§ 7g EStG ein Gang zum Finanzgericht erwogen wird. Ggf. wird man dann dort auch die Frage der
Gewinnerzielungsabsicht diskutieren missen (und dabei insbesondere, ob der Betrachtungszeit-
raum wirklich 20 Jahre betragt, oder ob man — entsprechend der tatsachlichen Nutzungsdauer der
Anlagen — nicht doch (ber z.B. 25 Jahre rechnen kann).

571 Rz. 19 des BMF-Schreibens vom 17.07.2023, BStBI |1 2023 S. 1494

572 dazu Tz. 74.3.3.4 in AktStR lll/2023

573 AdV-Beschluss 7V 10/24 des FG Koln vom 14.03.2024

574 Micke, NWB 2024 S. 1060; der Autor ist wohl Klagervertreter in dem Verfahren beim FG Koln und nun beim BFH

575 in diese Richtung auch eindeutig Gragert, NWB 2023 S. 2479; Frau Gragert ist die im BMF fiir PV-Anlagen zustandige Bearbeiterin
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2. Abzug nachtraglicher Betriebsausgaben

Der Anwendungserlass der Finanzverwaltung zu § 3 Nr. 72 EStG enthalt keine Aussagen zur Fra-
ge, ob Betriebsausgaben, die erst in den Jahren 2022 oder 2023 angefallen sind, aber noch die
(steuerpflichtige) Zeit bis 2021 betreffen, als nachtragliche Betriebsausgaben abgezogen werden
konnen. Dies hatte ich bereits dargestellt und dabei den nachtraglichen Betriebsausgabenabzug
bejaht; § 3¢ Abs. 1 EStG kann flir solche Aufwendungen (z.B. Beratungskosten flir die Erstellung der
Gewinnermittlung fir 2020 oder 2021 oder fiir die USt-Erklarungen fir diese Jahre)>’.

Die Finanzamter scheinen allerdings derzeit — auch ohne formelle Anweisung im BMF-Schreiben — dazu
uberzugehen, derartige Aufwendungen nicht mehr anzuerkennen. Systematisch fraglich ist in diesem
Zusammenhang die Anwendung von § 3c Abs. 1 EStG, also die Unmittelbarkeit des Zusammenhangs
mit steuerfreien Einnahmen. Bei Beratungskosten fiir Altjahre liegt ein solcher unmittelbarer Zusam-
menhang mit den steuerfreien Einnahmen der Jahre 2022 ff. aber eindeutig nicht vor.

Dazu sind nun bereits mehrere Verfahren bei Finanzgerichten anhangig, mit denen Sie einen
Antrag auf Ruhen des Verfahrens nach § 363 Abs. 2 Satz 1 AO begriinden konnen:

e FG Nirnberg: 4 K 1440/24
e FG Minster: 7K 105/24 und 7 K 219/24
433. Erbschaftsteuerbegiinstigung des § 13a ErbStG: Beschéftigtenanzahl auf dem Priifstand!

Das fiir die Bewertung der wirtschaftlichen Einheit zustandige Finanzamt stellt nach der Ubertragung
betrieblicher Einheiten unter anderem die Ausgangslohnsumme und die Anzahl der Beschaftigten
gesondert fest, wenn diese Angaben fiir die Erbschaftsteuer oder eine andere Feststellung von Be-
deutung sind (§ 13a Abs. 4 Satz 1 ErbStG). Wichtig ist dies auch, wenn auf Antrag statt der Regelver-
schonung eine Erbschaftsteuerbefreiung zu 100 % gewahrt werden soll (sog. Optionsverschonung;
geregeltin § 13a Abs. 10 ErbStG).

Bei der Bestimmung der Mindestanzahl der Beschaftigten ist im Rahmen der sog. Lohnsummenklau-
sel grds. auf die Anzahl der Beschaftigten abzustellen, die im Besteuerungszeitpunkt im zugewende-
ten Betrieb oder in der Gesellschaft beschaftigt sind, an der die zugewendete Beteiligung oder der An-
teil besteht. Es ist irrelevant, zu welchem Anteil der Betrieb oder die Gesellschaft zugewendet wird®’’.

Im Bezugsurteil®’® war die Anzahl der Beschéftigten und die Ausgangslohnsumme gem. § 13a
Abs. 4 ErbStG streitig. Der Alleingesellschafter und -geschaftsfihrer der K-GmbH (Klagerin) verstarb
im Jahr 2017. Die K-GmbH hielt am Bewertungsstichtag 51 % der Anteile an einer weiteren GmbH
(Tochtergesellschaft T-GmbH), die zwei Personen als Beschaftigte auswies.

576 Tz.74.3.3.3.3in AktStR lll/2023
577 RE13a.4 Abs.2S. 2f. ErbStR
578 Urteil des FG Miinster 3 K 2723/21 F vom 10.08.2023, ErbStB 2024 S. 8
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Das zustandige Finanzamt erlieB einen zusammengefassten Bescheid, der verschiedene gesonderte
Feststellungen enthielt. Insbesondere wurde die Anzahl der Beschaftigten auf zwdlf Personen fest-
gestellt. EIf Personen waren ausweislich der Anlage zum Feststellungsbescheid bei der K-GmbH selbst
beschaftigt; ein weiterer Beschaftigter wurde ihr aus der T-GmbH anteilig nach dem Beteiligungsver-
haltnis zugerechnet (51 %-Beteiligung). Dagegen wandte sich die K-GmbH. MaBgeblich sei nicht die
Anzahl der Mitarbeiter nach Kopfen, sondern nach deren Arbeitszeitanteilen (z.B. bei nur kurz-
fristig oder geringfligig Beschaftigten).

Das Finanzgericht Miinster folgte der Sichtweise der GmbH aber nicht:

e Gehoren Anteile an einer Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar zum Betriebsvermo-
gen einer Gesellschaft, die ihren Sitz oder ihre Geschaftsleitung im Inland haben, und betragt
die Beteiligung mehr als 25 %, sind die Lohnsummen und die Anzahl der Beschéftigten dieser
Gesellschaft einzubeziehen; und zwar zu dem Anteil, zu dem die unmittelbare oder mittelbare
Beteiligung besteht (§ 13a Abs. 3 Satz 11 und 12 ErbStG).

e Das Finanzamt hat daher — so das Finanzgericht — zutreffende Feststellungen getroffen. Die
Anzahl der Beschaftigten ist anhand der Anzahl der auf den Lohn- und Gehaltslisten erfassten Be-
schaftigten, gezadhlt nach Kopfen, zu bestimmen. Die Zahl von elf Beschaftigten bei der Klagerin
war im Streitfall auch nicht zu reduzieren, weder um die Person des am Stichtag verstorbenen
Geschaftsfihrers noch um die bei der Klagerin geringflgig Beschaftigten, noch um etwaige Be-
schaftigte i.S. des § 13a Abs. 3 Satz 7 ErbStG.

Damit ist — auch nach Auffassung des Finanzgerichts Miinster — die ,,Kopfzahlung” der richtige Weg,
um die Anzahl der Beschaftigten zu bestimmen. Auch der Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft ist
als Beschaftigter i.S. des § 13a ErbStG anzusehen; und zwar auch wenn er nach kindigungsschutz-
bzw. sozialversicherungsrechtlichen Kriterien regelmaBig kein Arbeitnehmer ist>’°. Unerheblich ist
auch, ob der Geschaftsfiihrer gleichzeitig Gesellschafter ist. Denn die Feststellung der Anzahl der
Beschaftigten zum Besteuerungsstichtag dient allein der Entscheidung uber die Frage, ob die Lohn-
summenregelung zur Erbschaftsteuerbefreiung Anwendung findet.

In einem weiteren, dhnlich gelagerten Fall konnte das Finanzgericht Minster®® aber offenlassen,
ob auch bereits die friihere Ausnahmeregelung des § 13a Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2 ErbStG a.F. trotz
fehlendem Klammerzusatz ,Saisonarbeiter” dahin gehend auszulegen ist, dass dem Merkmal ,nicht
ausschlieBlich oder iiberwiegend in dem Betrieb tatig” eine zeitliche Begrenzung zukommt.

Das Finanzgericht Minster hat jeweils die Revision zum BFH zugelassen. Aber nur gegen das letztge-

nannte Urteil 3 K 2466/21 F ist diese beim BFH betreffend die Einbeziehung der Saisonarbeiter unter
dem Aktenzeichen Il R 34/23 anhangig. Einschlagige Falle ruhen nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO.

579 vgl. zur Sozialversicherungspflicht bei nicht geschaftsfiihrenden Gesellschaftern Rennar, WzS 1/2024, S. 6
580 Urteil des FG Miinster 3 K 2466/21 F vom 26.09.2023, ErbStB 2024 S. 9
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434. Energiepreispauschalen | und ll: Das Finanzgericht Miinster bestatigt die Steuerpflicht
bei den nichtselbstandigen Einkiinften!

Im letzten Skript habe ich Sie daruber informiert, dass zur Frage der Steuerpflicht der Energiepreis-
pauschale (EPP) verschiedene Verfahren bei den Finanzgerichten anhangig sind®!:

e FG Minster: 14 K 1425/23 E (Besteuerung der EPP | nach § 19 EStG)
e FG Rheinland-Pfalz: 1 K 1650/23 (Besteuerung der EPP | nach § 22 Nr. 3 EStG)
e FG Mecklenburg-Vorpommern: 3 K 231/23 (Besteuerung der Rentner-EPP)

Zwischenzeitlich hat sich das Finanzgericht Miinster aus der Deckung gewagt und sein Verfahren
entschieden®?; Der Gesetzgeber habe die EPP |'in § 119 Abs. 1 Satz 1 EStG konstitutiv den Ein-
kiinften aus nichtselbstandiger Arbeit zugeordnet. Das sei zu akzeptieren und begegne keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Auf einen Veranlassungszusammenhang mit der eigenen Arbeits-
leistung komme es dann nicht mehr an. Die Leistung sei steuerpflichtig.

Im Urteilsfall erhielt der Klager K im Jahr 2022 von seinem Arbeitgeber die EPP (300 €) ausgezahlt.
Das Finanzamt besteuerte diese nach § 19 EStG. K machte geltend, dass die EPP keine steuerbare
Einnahme sei®®. Diese Subvention des Staates stehe in keinem Veranlassungszusammenhang mit
seinem Arbeitsverhdltnis. Sie sei lediglich im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses ausbezahlt worden.

Die Revision gegen diese Entscheidung hat das Finanzgericht (natirlich) zugelassen. Bei Drucklegung
dieses Skripts war noch unklar, ob die Revision vom Klager eingelegt wurde. Dass sie eingelegt wer-
den wird, erscheint aber als nahezu sicher.

e

Sie sollten aber weiterhin vor einer ,flachendeckenden Einspruchsaktion“in lhrer Kanzlei abwagen,
wie der Aufwand der Einspruchseinlegung und deren moglicher Nutzen im Verhaltnis stehen384,

581 Tz. 25 in AktStR 1/2024

582 Urteil des FG Miinster vom 17.04.2024 - 14 K 1425/23 E, abrufbar unter www.nwb.de
583 vgl. auch die Ausfiihrungen in Tz. 25.1 in AktStR /2024

584 vgl. auch die Ausfilhrungen in Tz. 25.3 in AktStR 1/2024
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64. Privates VerdauBerungsgeschift nach trennungsbedingtem Auszug eines
Ehepartners

64.1 Hintergrund

Im letzten Jahr haben wir uns ausflhrlich mit der Frage befasst, welcher Ehegatte im Trennungsfall
ausziehen sollte, um - trotz aller Probleme, die solch eine Trennung mit sich bringt — zumindest aus
steuerlicher Sicht nicht allzu groBe weitere Probleme zu verursachen®®,

Muss namlich das bisherige Wohnhaus im Zuge der Scheidung verkauft werden, macht es fir die
Prifung eines privaten VerauBerungsgeschafts i.S. von § 23 EStG durchaus einen Unterschied, ob der
(Mit-)Eigentimer das Objekt bis zum Verkauf selbst bewohnt hat oder ob er nach seinem Auszug
ein Objekt verkauft, dass allenfalls sein Ex-Ehegatte und die gemeinsamen Kinder bis zum Verkaufs-
zeitpunkt noch bewohnten.

64.2 Der aktuell entschiedene Sachverhalt

Im aktuellen Urteilsfall des BFH waren M und F je halftige Miteigentiimer der Immobilie A-StraBe in
B-Stadt. Die Immobilie diente M und F sowie den gemeinsamen Kindern wahrend des Bestehens der
Ehe als gemeinsames Familienheim. M zog im Jahr 2012 infolge der Trennung von F aus der Im-
mobilie aus.

Zur endgiiltigen Vermogensauseinandersetzung ubertrug F im Rahmen der Ehescheidung auf-
grund der Scheidungsfolgenvereinbarung vom 10.02.2014 ihren Miteigentumsanteil an der
Immobilie auf den M. Nach der Scheidungsfolgenvereinbarung stand der F jedoch das Recht zu, die Im-
mobilie bis zum 31.12.2018 unentgeltlich zu nutzen. Die Scheidungsfolgenvereinbarung enthielt
zudem den Hinweis, dass das mietfreie Wohnen eine Unterhaltsleistung des M darstelle. Als Gegen-
leistung flr den Erwerb des halftigen Miteigentums stellte M die F von allen gemeinsamen Verbindlich-
keiten frei und leistete einen zusatzlichen Ausgleichsbetrag in Hohe von 120.000 €. Mit notariellem
Kaufvertrag vom 15.10.2018 verkaufte M die Immobilie.

64.3 Entscheidung des BFH: Steuerpflichtiger Verkauf

Die im Jahr 2018 erfolgte VerauBerung des im Jahr 2014 im Rahmen der Scheidungsfolgenvereinba-
rung erworbenen Miteigentumsanteils hat innerhalb der zehnjahrigen Haltefrist stattgefunden3®e.
Der Vorgang ist steuerpflichtig.

Eine Nichtbesteuerung des Vorgangs wegen des Befreiungstatbestands des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 3 EStG ist nach der engen Linie des BFH abzulehnen. M hat das Objekt — nach seinem
Auszug im Jahr 2012 - nicht mehr zu eigenen Wohnzwecken genutzt. Keine Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG liegt vor, wenn die Uberlassung nicht
ausschlieBlich an ein einkommensteuerlich zu beriicksichtigendes Kind, sondern zugleich an

585  Tz. 29 in AktStR I1/2023
586 BFH-Urteil IXR 10/22 vom 14.11.2023, BFH/NV 2024 S. 278, veroffentlicht am 25.01.2024
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einen Dritten (zum Beispiel die Kindesmutter bzw. den Kindesvater) erfolgt. Auf die Regelung in der
Scheidungsfolgenvereinbarung, wonach die mietfreie Nutzung der Wohnung eine Unterhaltsleistung
darstelle, kommt es insoweit nicht an.

64.4 Praxisfolgen

Denken Sie daran: Auch die Ubertragung des Miteigentumsanteils an dem gemeinsam genutzten
Familienheim auf den nutzenden Ehegatten im Rahmen einer Scheidungsfolgenvereinbarung lost ein
privates VerauBerungsgeschaft i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG aus, wenn der ibertragende
Ehegatte im Jahr der Ubertragung bereits aus dem Familienheim ausgezogen und die 10-Jahres-
frist seit der friiheren Anschaffung noch nicht abgelaufen war%®’. Es ist deshalb immer eine ausfihrli-
che Beratung der Mandanten Uber die steuerlichen Folgen von Scheidungsfolgenvereinbarungen notig.

In Einzelfallen kann es sich alternativ anbieten, die Uberlassung der bisherigen Familienwohnung an
den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten im Rahmen eines Mietverhéltnisses zu
gestalten. Das kann sinnvoll sein, wenn groBere Erhaltungsaufwendungen ,ins Haus stehen”. Das geht
auch dann, wenn die Miete mit dem geschuldeten Barunterhalt verrechnet wird®. Allerdings muss
das Mietverhaltnis dann auch einer steuerlichen Uberpriifung (Fremdvergleich und Einkiinfteerzielungs-
absicht) standhalten.

Wird allerdings — wie in dem vorgestellten Streitfall — die Wohnung im Rahmen einer Unterhaltsver-
einbarung zu Wohnzwecken iiberlassen und dadurch der Anspruch auf Barunterhalt vermindert,
liegt kein Mietverhaltnis vor5,

587 BFH-Urteil IXR 11/21 vom 04.02.2023, BStBI Il 2023 S. 642
588 BFHUrteil IXR 13/92 vom 16.01.1996, BStBI 1 1996 S. 214
589 BFH-Urteil IX R 264/87 vom 17.03.1992, BStBI Il 1992 S. 1009
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65. Anzahlungen auf Verwaltungsvermoégen
65.1 Die BFH-Rechtsprechung

Im Skript 11/20235% habe ich aktuelle BFH-Rechtsprechung erlautert, mit der der BFH entschieden
hat, dass geleistete Anzahlungen beim Erwerb betrieblicher Einheiten entgegen der bisherigen Verwal-
tungsauffassung kein Verwaltungsvermogen i.S. von § 13b Abs. 4 ErbStG darstellen®'.

65.2 Und nun: Anwendungsaussagen durch die Finanzverwaltung
Die Finanzverwaltung hat nun verkiindet, wie sie mit der BFH-Rechtsprechung umzugehen gedenkt®®2:

e 7u begriiBen ist, dass die Finanzverwaltung mitteilt, dass sie der BFH-Rechtsprechung grund-
satzlich folgt. An der gegenteiligen Auffassung in R 13b.23 Abs. 2 ErbStR wird nicht mehr
festgehalten.

e Aber, und das war zu erwarten: Dies soll nicht fiir Anzahlungen auf (kiinftiges) Verwaltungs-
vermogen gelten. Erfolgt also z.B. eine Anzahlung auf den Erwerb eines Grundstlcks, das an
fremde Dritte vermietet werden soll, soll auch die Anzahlung darauf zum Verwaltungsvermogen
I.S. von § 13b Abs. 4 ErbStG gehoren. Der BFH hatte diese Frage zwar offen gelassen; die Ver-
waltungsaussage dazu ist jedoch nicht unschliissig.

e Kritisch in diesem Zusammenhang ist aber die Verwaltungsaussage in Tz.2 des neuen Anwen-
dungserlasses zu sehen, wonach Sachleistungsanspriiche, die dem Betrieb im Zeitpunkt der Entste-
hung der Steuer weniger als zwei Jahre zuzurechnen sind, als junges Verwaltungsvermogen
anzusehen sein sollen. Dabei soll bei mehreren Anzahlungen auf dasselbe Wirtschaftsgut auf den
Zeitpunkt der ersten Anzahlung abzustellen sein. Mit der Anschaffung des Wirtschaftsgutes, das
den Sachleistungsanspruch ersetzt, beginne dann ein neuer Zweijahreszeitraum.

)

Damit wird aus vorherigem Geldvermogen, das durchaus zum ,alten“ Verwaltungsvermogen
gehoren kann, durch die Anzahlung junges Verwaltungsvermaogen, fiir das es keiner-
lei Beglnstigung gibt (insbesondere gilt daflr nicht der 15%ige Sockelbetrag fiir Finanzmit-
tel). Dies kann nicht richtig sein und steht insbesondere nicht mit dem Gesetzeszweck der
»Jungen Finanzmittel* im Einklang! Dem Betrieb wurden durch die geleistete Anzahlung néamlich
in keiner Weise Mittel von auBen zugefiihrt. Mit Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelungen zu
den jungen Finanzmitteln und dem jungen Verwaltungsvermogen hat diese Aussage jedenfalls
nichts zu tun.

590 Tz.51.2in AktStR II/2023
591 BFH-Urteil Il R 36/20 vom 01.02.2023, BStBI Il 2024 S. 269
592 Landererlasse vom 06.03.2024, BStBI | 2024 S. 382
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¢ Die Landererlasse enthalten dartber hinaus auch noch eine Aussage zu erhaltenen Anzahlungen:
Diese stellen — so die Erlasse — Sachleistungsverpflichtungen dar und sind bei der Feststellung der
Schulden gemaB § 13b Abs. 10 ErbStG zu beriicksichtigen, soweit es sich um wirtschaftlich be-
lastende Schulden i.S. des § 13b Abs. 8 ErbStG handelt.
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