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Prof. Dr. Harald Schaumburg/Dr. Swen O. Bduml, Bonn/Ingelheim*

Organschaft und Gewerbesteueranrechnung

Die Verf. stellen die unterschiedlichen Ansichten zu ei-
ner ,Durchleitung” der Gewerbesteueranrechnung
durch eine zwischengeschaltete Organkapitalgesell-

A. Einleitung

Die Gewerbesteuer hat nach Absenkung des Korper-
schaftsteuersatzes auf nunmehr 15 %, dem zum Teil
krisenbedingten Einbrechen der Unternehmensergeb-
nisse mit gegebenenfalls negativen Einkommen i.S.d.
KStG und nicht zuletzt aufgrund der (substanzbesteu-
ernden) Hinzurechnungstatbestande des §8 Nr.1
GewStG in der Praxis eine erhebliche Bedeutung als
»die wesentliche Unternehmenssteuer”! erlangt.

Im Unterschied zu Anteilseignern einer Kapitalgesell-
schaft haben Gesellschafter eines Personenunterneh-
mens — bei ausreichend positiven gewerblichen Ein-
kuinften — die Moglichkeit der Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer gem. § 35 EStG. Bei
doppel- und mehrstéckigen Mitunternehmerschaften
sind die anteilig auf die Obergesellschaft entfallenden
Gewerbesteuer-Messbetrage samtlicher Untergesell-
schaften den Gesellschaftern der Obergesellschaft
nach Maligabe des allgemeinen Gewinnverteilungs-
schltssels zuzurechnen.

Uneinigkeit besteht jedoch hinsichtlich der Steu-
erermdafBigung nach § 35 EStG bei einer uber eine
Organ(kapital)gesellschaft gehaltenen ,nachgeschal-
teten” Personengesellschaft. Klairende AuBerungen sei-
tens der Finanzverwaltung und der héchstrichterlichen
Rechtsprechung sind — soweit ersichtlich —nicht vorhan-
den. In jungster Zeit haben allerdings die Finanzge-
richte Hamburg und Diisseldorf zu dieser Frage unter-
schiedliche Rechtsauffassungen vertreten. Das FG
Hamburg versagt mit seiner Entscheidung vom 26.8.

schaft dar und begriinden, weshalb viel dafiir spricht,
in diesem Fall mittels einer Analogie zu § 35 EStG den
ErmdBigungsbetrag zu gewdhren.

2009* die vom Steuerpflichtigen begehrte Einbeziehung
der auf die Organgesellschaft entfallenden, anteiligen
Gewerbesteuermessbetrdage aus der Beteiligung an der
nachgeordneten Personengesellschaft in die gesonder-
ten und einheitlichen Feststellungsbescheide der
Organtrager-Personengesellschaft. Dies sieht das FG
Dtusseldorf — zuletzt in seiner Entscheidung vom
29.10.2009 - ganzlich anders. Nach der mittlerweile in
zwei Entscheidungen® vertretenen Rechtsauffassung
des FG Disseldorf ist der auf die Beteiligung einer
Organgesellschaft an einer (nachgeschalteten) Mit-
unternehmerschaft entfallende anteilige Gewerbesteu-
er-Messbetrag in die Feststellung der anteiligen Ge-
werbesteuer-Messbetrdage auf der Ebene der Organtra-
ger-Personengesellschaft einzubeziehen.

Die drei genannten Verfahren sind samtlich beim IV.
Senat des BFH anhéangig. Im Kern geht es um die Aus-
legung der fiir die Streitjahre mafBgeblichen Vorschrift
des § 35 Abs. 3 EStG a.F., die in den mafBgeblichen Pas-
sagen dem gegenwartig geltenden § 35 Abs. 2 EStG
entspricht. Daher entfalten die einschldagigen Entschei-
dungen der Finanzgerichte Hamburg und Diisseldorf
sowie der Ausgang der Revisionsverfahren neben der
Wirkung fiir vergangene, noch offene Veranlagungs-
zeitraume insbesondere auch erhebliche Bedeutung
fur aktuelle und zukinftige Veranlagungen.

B. Gewerbesteuerliche Organschait

Im Unterschied zu Anteilseignern einer Kapitalgesell-
schaft haben Gesellschafter eines Personenunterneh-

* Prof. Dr. iur. Harald Schaumburg ist Partner der Sozietdt
Flick Gocke Schaumburg, Bonn; Dr. iur. Swen O. Bduml,
Wirtschaftsjurist/StB, ist Mitarbeiter der Profunda Verwal-
tungs-GmbH, Ingelheim.

1 So bereits auf der Miinchener Steuerfachtagung 2008 im
vierten Themenbereich ,Praxisfragen zur Unternehmen-
steuerreform” erkannt.

2 FG Hamburg v. 26.8.2009 - 6 K 65/09, EFG 2010, 145 — Rev.
IV R 42/09.

3 FG Dusseldorf v. 29.10.2009 - 16 K 1567/09 F, DStZ 2010,
264 — Rev. IV R 3/10; v. 22.1.2009 - 16 K 1267/07 F, EFG
2009, 756 — Rev. IV R 8/09.
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mens die Moglichkeit der Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer gem. § 35 EStG.
Diese wurde im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes
(StSenkG) vom 23.10.2000* als Ausgleich dafiir einge-
fuhrt, dass der Korperschaftsteuersatz fir juristische
Personen gesenkt wurde. Es sollte eine ,gleichwertige
Entlastung von Personengesellschaften und Einzel-
unternehmen einerseits und Kapitalgesellschaften an-
dererseits” erreicht werden®. Die Anrechnung ist auf die
tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer begrenzt.

Allerdings setzt die Anrechnung gem. § 35 EStG das
Vorhandensein von Anrechnungspotential in Gestalt
ausreichender gewerblicher Einkunfte auf Ebene des
Personenunternehmers voraus. Bei krisenbedingtem
Rickgang der gewerblichen Einktiinfte vermindert
sich auch das Anrechnungspotential, zugleich verstarkt
sich die Problematik von Anrechnungsiiberhdangen.

Vor diesem Hintergrund erlebt die ertragsteuerliche
Organschaft als Gestaltungsmittel eine Renaissance
auch bei mittelstandischen Unternehmen. Nach § 2
Abs. 2 Nr. 1 und 2 GewStG sind die Voraussetzungen
der gewerbesteuerlichen Organschaft vollstandig an
die Voraussetzungen der koérperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft angepasst’. Die Vorteile der gewerbesteuer-
lichen Organschaft liegen auf der Hand:

¢ Moglichkeit der sofortigen Verrechnung von Gewer-
beverlusten zwischen den einzelnen Gesellschaften
des Organkreises.

e Vermeidung einer zweifachen Erfassung von Entgel-
ten fur Dauerschulden beim Gewerbeertrag.

¢ Bei Hinzurechnungen und Kiirzungen nach §§ 8 und
9 GewStG sind die Betrage auszuscheiden, die von
Unternehmen aus dem Organkreis stammen.

e Fur die Unternehmen in einem Organkreis wird der
Gewerbeertrag jeweils gesondert ermittelt. Daher
kann der Freibetrag i.H.v. 100000 € bei der Hin-
zurechnung von Finanzierungsanteilen nach § 8
Nr. 1 GewStG, der von den Finanzierungsanteilen
abzuziehen ist, jeweils gesondert gewdahrt werden’.

Die Organgesellschaft gilt im Gewerbesteuerrecht als
Betriebsstatte des Organtragers. Trotz dieser Fiktion
bilden Organgesellschaft und Organtrager kein ein-
heitliches Unternehmen. Die Organschaft fithrt jedoch
dazu, dass die personliche Gewerbesteuerpflicht der
Organgesellschaft fiir die Dauer der Organschaft dem
Organtrager zugerechnet wird. Deshalb ist der einheit-
liche Gewerbesteuer-Messbetrag fiir die zum Organ-
kreis gehérenden Gewerbebetriebe allein gegentiber
dem Organtrager festzusetzen®. Hierzu erfolgt eine Zu-
sammenrechnung der getrennt ermittelten Gewerbeer-
trage des Organtragers und der Organgesellschaft, wo-

bei steuerliche Doppelbelastungen oder ungerechtfer-
tigte steuerliche Entlastungen gem. § 2 Abs. 2 Satz 2
GewStG zu korrigieren sind®. Das heifit, dass z.B.

* eine verlustbedingte Teilwertabschreibung auf die
Beteiligung an der Organgesellschaft wieder hin-
zuzurechnen,®

e die doppelte Hinzurechnung z.B. nach §8 Nr.1
GewStG zu vermeiden' und

e eine Teilwertabschreibung auf ein der Organgesell-
schaft zur Verlustfinanzierung gewdhrtes Darlehen
einerseits und der Ertrag aus einem Darlehensverzicht
des Organtrdagers andererseits zu korrigieren ist'.

C. Anrechnung der Gewerbesteuer bei mehr-
stockigen Unternehmensstrukturen

Bei mehrstockigen Unternehmensstrukturen geht es
vor allem um die Anrechnung der Gewerbesteuer in
Fallen doppel- und mehrstéckiger Mitunternehmer-
schaften (I) und von sog. Sandwich-Strukturen, in de-
nen Mitunternehmerschaften einer Organgesellschaft
vor- und nachgeschaltet sind (I).

I. Doppel- und mehrstéockige Mitunternehmerschaften

Bei mehrstockigen Mitunternehmerschaften sind die
anteilig auf die Obergesellschaft entfallenden Gewer-
besteuer-Messbetrage samtlicher Untergesellschaften
den Gesellschaftern der Obergesellschaft nach MaB-
gabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels zu-
zurechnen (§ 35 Abs. 2 Satz 5 EStG). Dies gilt auch fir
die Zurechnung eines anteiligen Gewerbesteuer-Mess-
betrags einer Untergesellschaft an den mittelbar betei-
ligten Gesellschafter, wenn sich auf der Ebene der
Obergesellschaft ein negativer Gewerbeertrag und da-
mit ein Gewerbesteuer-Messbetrag von 0 € ergibt. Ein
aus gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen resultie-
render positiver Gewerbesteuer-Messbetrag der Unter-
oder Obergesellschaft, dem jedoch negative gewerb-
liche Einkiinfte zugrunde liegen, ist nicht zu bertck-
sichtigen. Fur die Berticksichtigung der tatsdchlich zu
zahlenden Gewerbesteuer (§ 35 Abs. 1 Satz 5 EStG) gilt
dies entsprechend®.

II. Sandwich-Strukturen

Im Kern geht es in den Féllen einer der Organgesell-
schaft vor- und nachgeschalteten Personengesellschaft
darum, ob der ErmaBigungsbetrag nach § 35 EStG
durch die Organgesellschaft hindurch auf die Organtra-
ger-Personengesellschaft ,durchgeleitet” wird.

1. Ausgangssituation

Zwischen der X GmbH & Co. KG (= Organtrager) und
der Y GmbH (= Organgesellschaft) besteht ein Organ-

BGBIL. I 2000, 1433ff.

Vgl. Entwurf des StSenkG, BT-Drucks. 14/2683, 97.

BMF v. 26.8.2003-1V A 2 - S 2770 - 18/03, BStBl. 12003, 437

= FR 2003, 981, Tz. 11.

7 Vgl. gleich lautende Erlasse der Finanzbehérden der Lan-
der v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736, Tz. 44f.

8 BFHv. 22.4.1998 -1 R 109/97, BStBI. I 1998, 748 = FR 1998,

1040; v. 30.1.2002 - IR 73/01, BStBI. 112003, 354 = FR 2002,

783 m. Anm. Prinz; v. 5.11.2009 - IV R 57/06, FR 2010, 279

m. Anm. Wendt = DB 2010, 32; v. 10.3.2010 - I R 41/09, FR

2010, 846 m. Anm. Wendt = DB 2010, 1270.

[e2NE, I

9 St.Rspr. zuletzt BFH v. 5.11.2009 -1V R 57/06, FR 2010, 279
m. Anm. Wendt = DB 2010, 32.

10 FG Hamburg v. 25.8.2006 — 5 K 9/06, EFG 2007, 279 und
Bestdatigung durch BFH v. 5.11.2009 - IV R 57/06, FR 2010,
279 m. Anm. Wendt = BFH/NV 2010, 355.

11 Vgl. gleich lautende Erlasse der Finanzbehorden der Lan-
der v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 4.

12 FG Hamburg v. 25.8.2006 — 5 K 9/06, EFG 2007, 279.

13 BMF v. 24.2.2009 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 — DOK
2007/0220243, BStBL. I 2009, 440 = FR 2009, 345 Tz. 27.
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schaftsverhaltnis i.S.d. §§ 14ff. KStG (i.V.m. § 2 Abs. 2
GewStG). Die Y GmbH ist zu 100 % an der origindr
gewerblich tatigen Z GmbH & Co. KG beteiligt.

Schaubild:

A,B,C,D

Organkreis
Feststellung des

ErmaBigungsbetrags
gem. § 3511 1 EStG

X-GmbH & Co. KG
(oT)

,»Abschirmwirkung“
der GmbH bzgl. § 35 EStG
trotz Stellung als 0G?

Feststellung des
ErmaBigungsbetrags
gem. § 35 1 1 EStG

Z-GmbH & Co.KG

Es stellt sich die Frage, ob eine SteuerermaBigung gem.
§ 35 EStG auch insoweit erfolgt, als die Organgesell-
schaft Y GmbH an einer Personengesellschaft, namlich
der Z GmbH & Co. KG, beteiligt ist (sog. nachgeschal-
tete Personengesellschaft). Dies ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten.

2. Rechtsprechung des FG Hamburg und des FG
Diisseldorf

Die Finanzverwaltung hat sich hinsichtlich der Steu-
erermaBigung nach § 35 EStG bei einer tber eine Or-
gangesellschaft gehaltenen Personengesellschaft noch
nicht gedauBert. Die Anwendungsschreiben zur Steu-
erermaBigung bei Einkinften aus Gewerbebetrieb
nach § 35 EStG vom 15.5.2002*, vom 12.1.2007* und
(aktuell gultig) vom 24.2.2009" gehen auf diesen Fall
nicht ein. Einschldagige hochstrichterliche Rechtspre-
chung ist — soweit ersichtlich — ebenfalls noch nicht vor-
handen. In jingster Zeit haben allerdings die Finanzge-
richte Hamburg und Disseldorf zu dieser Frage unter-
schiedliche Rechtsauffassungen vertreten:

Das FG Hamburg versagt mit seiner Entscheidung vom
26.8.2009" die vom Steuerpflichtigen begehrte Ein-
beziehung der auf die Organgesellschaft entfallenden,
anteiligen Gewerbesteuermessbetrage aus der Betei-
ligung an der nachgeordneten Personengesellschaft in
die gesonderten und einheitlichen Feststellungs-
bescheide der Organtrager-KG. Nach dem Leitsatz
des Urteils des FG Hamburg enthalt § 35 EStG in Bezug
auf die ,Abschirmwirkung” von Organgesellschaften
mit nachgeschalteten Personengesellschaften keine
verdeckte Liicke, die im Wege der Analogie geschlos-
sen werden konnte. Dies sieht das FG Diisseldorf — zu-
letzt in seiner Entscheidung vom 29.10.2009 unter in-
haltlicher Auseinandersetzung mit der Entscheidung
des FG Hamburg - ganzlich anders. Nach der mittler-

14 BMF v. 15.5.2002 -1V A 5 - S 2296a - 16/02, BStBI. I 2002,
533 = FR 2002, 640.

15 BMFv. 12.1.2007 -1V B 2 - S 2296a - 2/07, BStB1. 1 2007, 108
= FR 2007, 202.

16 BMF v. 24.2.2009 - IV C 6 - S 2296-a/08/10002 — DOK
2007/0220243, BStBI. I 2009, 440 = FR 2009, 345.

17 FG Hamburg v. 26.8.2009 - 6 K 65/09, EFG 2010, 145 —Rev.
IV R 42/09.

Ceterumcenseo.............

V-Gesetzgebung

FKK- Esist noch nicht so lange her, ndmlich gut acht
Jahre, da verbarg der Gesetzgeber im sogenannten
, Fiinften Gesetz zur Anderung des Steuerbeam-
ten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von
Steuergesetzen” einige handfeste Anderungen des
materiellen Steuerrechts. Was nach einer schlichten
Renovierung der Steuerbeamten-Ausbildung klang,
hatte noch 14 weitere Anderungsartike], in denen
zahlreiche wichtige Steuergesetze angefasst worden
waren. Man denke nur an die Regelung der
»GewerbsmdBigen oder bandenmdBigen Steuer-
hinterziehung” als § 370a AO, die dann aber Ende
2007 wegen schwer wiegender verfassungsmdbBiger
Bedenken wieder aufgehoben worden ist.

Nun deutet sich wieder ein Fall verdeckter Steuer-
dnderungsgesetzgebung an: Das zundchst geplante
Verstecken der bereits heil3 diskutierten Verschdr-
fung der Selbstanzeige nach § 371 AO als Anhang
zum , Gesetz zur Umsetzung der Zweiten E-Geld-
Richtlinie”, das die Aufnahme, Austibung und Be-
aufsichtigung der Tdtigkeit von E-Geld-Instituten
zum Gegenstand haben sollte. Jetzt aber soll die
Regelung durch ein ,Gesetz zur Verbesserung der
Bekdmpfung der Geldwdsche und Steuerhinter-
ziehung " eingefiihrt werden. Cato hat dies aus
gewohnlich gut unterrichteten Kreisen erfahren.
Aber vielleicht ist das Verschwinden einer Ande-
rung des § 371 AO aus dem Jahressteuergesetz 2010
ein Indiz fiir eine tiefe weihnachtliche Einkehr und
Besinnung des Gesetzgebers?

Das ist wohl zu erwarten, gibt es doch Anzeichen,
dass der deutsche Fiskus gerade solchen Steuer-
hinterziehern, die in der Vergangenheit unver-
steuertes Vermogen in der Schweiz geparkt hatten,
eine goldene Briicke bauen wird: In der gemein-
samen Erklarung des schweizer Bundesrats Hans-
Rudolf Merz und Bundesfinanzministers Wolfgang
Schduble zur Aufnahme von Verhandlungen im
Steuerbereich zwischen Deutschland und der
Schweiz vom 27.10.2010 (www.efd.admin.ch) heilt
es, dass diese Ldander in ,Sondierungsgesprdchen”
eine Losung ins Auge gefasst hdtten, die einerseits
des Schutz der Privatsphdre von Bankkunden
respektiere, andererseits aber auch die Durch-
setzung von berechtigten Steueranspriichen
gewdhrleiste. Und weiter: Diese Losung umfasse
auch die ,Regularisierung der Vergangenheit:
Unversteuerte Altgelder sollen regularisiert wer-
den”. Was soll das wohl bedeuten, wenn nicht eine
Amnestie flir Altstinder? Hei3t das, dass einige
EU-Drittlinder etwas gleicher sind als andere
EU-Drittldnder? Cato fragt sich, ob auch hier eine
verdeckte Formulierung verlautbart wird, deren
Rditsel als Weihnachtsgeschenk geliiftet werden
soll.



1064

Harald Schaumburg/Bduml

23/2010

Organschaft und Gewerbesteueranrechnung

weile in zwei Entscheidungen' vertretenen abweichen-
den Rechtsauffassung des FG Disseldorf ist der auf die
Beteiligung einer Organgesellschaft an einer (nach-
geschalteten) Mitunternehmerschaft entfallende antei-
lige Gewerbesteuer-Messbetrag in die Feststellung der
anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrage auf der Ebene
der Organtrager-Personengesellschaft einzubeziehen.
Die Rechtsgrundlage fiir die Einbeziehung ergibt sich
nach Auffassung des FG Diisseldorf aus einer analogen
Anwendung des § 35 Abs. 3 Satz 4 EStG (a.F.).

2.1. Orientierung nur am Wortlaut

Die auf die Organgesellschaft entfallenden, anteiligen
Gewerbesteuermessbetrage aus der Beteiligung an der
nachgeordneten Personengesellschaft kénnen nach
dem Wortlaut der Regelung in die Feststellungen der
Organtrager-KG einbezogen werden, wenn sie ,aus ei-
ner Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stam-
men”. Insofern wirft das FG Hamburg die Frage auf,
ob Gewerbesteuer-Messbetrage auch dann noch aus
einer Mitunternehmerschaft ,stammen”, wenn die Per-
sonenobergesellschaft (Organtrager-KG) nicht unmit-
telbar an der Personenuntergesellschaft (nachgeord-
nete KG) beteiligt ist, sondern die Beteiligung an der
Untergesellschaft von einer an dieser als Mitunterneh-
merin beteiligten GmbH, die ihrerseits (gewerbe- und
korperschaftsteuerliche) Organgesellschaft der Per-
sonenobergesellschaft ist, vermittelt wird.

Das wird in Teilen der Literatur bejaht'. Fiir die Zurech-
nung der anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrage der
Personenuntergesellschaft bei der Personenobergesell-
schaft und eine entsprechende Erhohung des Gewer-
besteuer-Anrechnungsvolumens der Obergesellschaft
wird mafBgeblich angefihrt, dass zum einen der Ge-
winn der nachgeordneten Personen(unter-)gesellschaft
korperschaftsteuerlich in das Einkommen der Organge-
sellschaft eingehe, der Organtrager-Personengesell-
schaft nach §§ 14, 17 KStG zugerechnet und bei den
Gesellschaftern der Obergesellschaft ,schlussbesteu-
ert” werde; dass zum anderen aber der Gewerbeertrag
der nachgeordneten Personen(unter-)gesellschaft aus
der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage der
Organgesellschaft gem. §9 Nr.2 GewStG gekurzt
werde und somit nicht in die Ermittlung des Gewer-
besteuer-Messbetrags der Obergesellschaft eingehen
konne. Ohne die Erhohung des gewerbesteuerlichen
Anrechnungsvolumens bei der Obergesellschaft um
die anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrage der nach-
geordneten Personen(unter-)gesellschaft wiirde des-
halb der gewerbliche Gewinn der Untergesellschaft —
entgegen dem Grundanliegen des § 35 EStG® — bei
den Gesellschaftern der Obergesellschaft ohne die
Moglichkeit einer Anrechnung der gewerbesteuerli-
chen Vorbelastung einkommensteuerpflichtig.

Das FG Hamburg gesteht den vorstehend zitierten Mei-
nungen zu, dass es — bezogen auf den Streitfall — durch
die Nichtbertiicksichtigung der auf die Organgesell-
schaft entfallenden Gewerbesteuer-Messbetrage in
den Feststellungsverfahren der Organtrager-KG zu
einer ungekiirzten Doppelbelastung der von der Or-
gangesellschaft bezogenen Gewinnanteile aus deren
Beteiligung an der nachgeordneten Personen(un-
ter-)gesellschaft mit Gewerbesteuer einerseits und Ein-
kommensteuer andererseits kommt.

Alleine am Wortlaut orientiert fiihrt das FG Hamburg
dennoch aus, dass die anteiligen Gewerbesteuer-Mess-
betrage der Organgesellschaft indes fur die Organtra-
ger-KG nicht , aus einer Beteiligung an einer Mitunter-
nehmerschaft stammen”. Dabei verweist das Gericht
auf die Auslegung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, wonach
einem unmittelbar beteiligten Gesellschafter einer Mit-
unternehmerschaft nur der iiber eine oder mehrere Per-
sonengesellschaften mittelbar beteiligte Gesellschafter
gleich steht. Eine tiber eine Organgesellschaft vermit-
telte Mitunternehmerschaft des Organtragers scheidet
danach aus®.

2.2. Analoge Anwendung

§ 35 EStG ist nach Auffassung des FG Hamburg nicht
planwidrig unvollstdandig, womit es an der Rechts-
grundlage (Analogie) fiir die Einbeziehung der auf
die Organgesellschaft entfallenden, anteiligen Gewer-
besteuer-Messbetrage aus deren Beteiligung an der
nachgeordneten Personen(unter-)gesellschaft in die
Feststellungsverfahren der Organtrager-KG fehle*
Diese Rechtsauffassung des FG Hamburg steht in Wi-
derspruch zu der des FG Diisseldorf, das bereits in sei-
ner Entscheidung vom 22.1.2009 ausfiihrlich dargestellt
hat, dass die gesetzliche Regelung in Bezug auf die hier
maBgebliche Problematik — gemessen an dem mit ihr
verfolgten Zweck — sehr wohl liickenhaft sei. Danach
konnten die auf Organgesellschaften entfallenden Ge-
werbesteuer-Messbetrage aus Beteiligungen an Mit-
unternehmerschaften im Wege eines Analogieschlus-
ses in die Feststellungen i.S.d. § 35 EStG einbezogen
werden.

Das FG Disseldorf halt auch nach erneuter Prifung in
der Entscheidung vom 29.10.2009 an seiner Rechtsauf-
fassung fest, dass von einer Planwidrigkeit der Liicke
auszugehen sei. Sowohl die in erster Linie maBgebliche
teleologische sowie historische Auslegung wiirden, wie
das FG Diisseldorf auch bereits in seiner Ausgangsent-
scheidung vom 22.1.2009 ausgefuhrt hat, darauf hin-
weisen, dass der Gesetzgeber den Personengesell-
schaften und Einzelunternehmen als Ausgleich dafiir,
dass der Korperschaftsteuersatz fir juristische Personen
gesenkt wurde, die Anrechnung der Gewerbesteuer er-
moglichen wollte. Es sollte eine , gleichwertige Entlas-

18 FG Diisseldorf v. 29.10.2009 — 16 K 1567/09 F, DStZ 2010,
264 — Rev. IV R 3/10; v. 22.1.2009 - 16 K 1267/07 F, EFG
2009, 756 — Rev. IV R 8/09.

19 Vgl. Schiffers in Korn, EStG, § 35 Rz. 63; Danelsing in Bli-
mich, EStG/KStG/GewStG, § 35 EStG Rz. 47; Glanegger in
Schmidt, EStG, 28. Aufl.,, § 35 Rz. 44; Levedag in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 35 EStG Anm. 47,
Neu, DStR 2000, 1933 (1938); Koretzkij, GmbHR 2003, 1178;

so auch FG Diisseldorf v. 22.1.2009 - 16 K 1267/07 F, EFG
2009, 756.

20 Vgl. zur Rechtsentwicklung und Bedeutung des § 35 EStG
allgemein Wendt, FR 2000, 11731f.

21 Vgl.auch BFHv. 10.11.1983 -1V R 56/80, BStBI. I1 1984, 150
= FR 1984, 237.

22 Im Ergebnis gleicher Ansicht Steiner/Wichert in Lade-
mann, EStG, § 35 Rz. 62; Frotscher, Ubg 2009, 426 (433);
Kollruss, DStR 2007, 378.
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tung von Personengesellschaften und Einzelunterneh-
men einerseits und Kapitalgesellschaften andererseits”
erreicht werden®. Als Alternative zur seinerzeit noch
vorgeschlagenen ,Option zur Besteuerung wie eine Ka-
pitalgesellschaft” sollten im sog. Basismodell ,alle Un-
ternehmen, die Einkunfte aus Gewerbebetrieben erzie-
len und der Gewerbesteuer unterliegen, (...) durch eine
ErmaBigung der Einkommensteuer um die Gewer-
besteuer entlastet (werden)"*.

Das FG Dusseldorf halt in seiner Entscheidung vom
29.10.2009 insbesondere das Argument des FG Ham-
burg, dass das Gesetz ausdriicklich Grundlagen- und
Folgebescheidverhaltnisse fur die Berucksichtigungs-
fahigkeit von Gewerbesteuer-Messbetragen angeord-
net habe und daher davon auszugehen sei, dass der
Gesetzgeber die verfahrensrechtlichen Voraussetzun-
gen bewusst gewdahlt und die hierdurch eintretenden
Nachteile fiir Organschaften als hinnehmbar beurteilt
habe, in der Sache fir nicht uiberzeugend. Nach den
Ausfihrungen des FG Diisseldorf ist aus der rein ver-
fahrensrechtlichen Regelung des § 35 Abs. 4 EStG a.F.
kein Ruckschluss auf die PlanmaBigkeit oder Planwid-
rigkeit der hier fraglichen Liicke moglich.

Auch soweit das FG Hamburg in seiner Entscheidung
darauf hinweist, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen
des § 35 Abs. 2 EStG a.F. wiederholt mit der Organ-
schaft befasst habe, steht dies nach Ansicht des FG Diis-
seldorf mit Urteil vom 29.10.2009 einer Planwidrigkeit
der Liicke nicht entgegen.

Im Ubrigen kommt nach Ansicht des FG Diisseldorf
speziell im § 35 Abs. 2 EStG a.F. die gesetzgeberische
Zielsetzung zum Ausdruck, nur in Fallen einer Doppel-
begtinstigung eine Anrechnung auszuschlieBen. Dies
spreche umgekehrt dafiir, in der vorliegenden Organ-
schaftskonstellation eine Anrechnung zuzulassen, da
hier tberhaupt keine Gefahr einer Doppelbegiins-
tigung bestehe.

3. In der Literatur vertretene Auifassungen

In der Literatur wird die ,Durchleitung” des ErmaBi-
gungsbetrags gem. § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG mit zum
Teil unterschiedlichen Griinden verneint, tiberwiegend
aber bejaht.

3.1. Die ,Durchleitung” verneinende Literatur-
auffassungen

Es wird die Ansicht vertreten, auf Ebene der nach-
geschalteten Personengesellschaft werde der ErmaBi-
gungsbetrag gem. § 35 Abs. 2 S. 1 EStG zwar fir die
Organgesellschaft gesondert festgestellt, als Kapitalge-
sellschaft sei diese aber nicht berechtigt, von der Steu-
erermdaBigung nach § 35 EStG Gebrauch zu machen. An
einer Rechtsgrundlage entsprechend § 35 Abs.2 S.5
EStG (S. 4i.d.F. GewStAndG) bei doppelstéckigen Per-
sonengesellschaften, die eine ,Durchleitung” des Er-

maBigungsbetrags auf die Organtrager-Personenge-
sellschaft rechtfertigen konne, fehle es®. Auch fur
eine entsprechende Anwendung der Zurechnungs-
regelung bei mehrstockigen Personengesellschaften
lasse der Wortlaut des § 35 EStG keinen Raum?.

Auch systematisch gibt es nach dieser Auffassung kei-
nen Ansatzpunkt, der eine ,Durchleitung” begriinden
konnte. Auf Ebene der Organtrager-Personengesell-
schaft werde der ErméaBigungsbetrag nach § 35 Abs. 1
S.1 Nr. 2 EStG originar ermittelt und gesondert fest-
gestellt. Ausgangswert fur die Errechnung dieses Erma-
Bigungsbetrags sei nach dem insoweit eindeutigen
Wortlaut des § 35 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG der ,fest-
gesetzte GewSt-Messbetrag” der Organtrager-Per-
sonengesellschaft. In diesem Ausgangswert sei aber
der GewSt-Messbetrag der nachgeschalteten Per-
sonengesellschaft nicht enthalten. Damit kann nach
dieser Auffassung eine Steuerermafigung auf die antei-
ligen Einkiinfte aus der nachgeschalteten Personenge-
sellschaft nicht eintreten”.

Auch die verbleibende Moéglichkeit fiir eine , Durchlei-
tung” auf Grundlage organschaftlicher Zurechnung
wird von der hier dargestellten Auffassung® abgelehnt.
Begriindet wird diese Ablehnung damit, dass der Erma-
Bigungsbetrag weder der handelsrechtlichen Gewinn-
abfuhrung noch der organschaftlichen Einkommens-
zurechnung unterliege, da er weder Vermdgensmeh-
rung noch Einkommensbestandteil sei. Obwohl der
ErmaBigungsbetrag Besteuerungsgrundlage bei der
Obergesellschaft sei, fehle es an einer Vorschrift, die
die Ubertragung auf den Organtrédger erlauben wiirde.
Dies seiauch systematisch richtig, da Steuerermafigun-
gen als Besteuerungsgrundlagen der Organgesell-
schaft bei dem Organtrager nur anzusetzen seien,
wenn auch der Organgesellschaft der Rechtsform
nach diese SteuerermaBigungen zustehen. Eine Steu-
erermdafigung, fir die die Organgesellschaft schon
dem Grunde nach die Voraussetzungen nicht erfiille,
konne die Organgesellschaft nicht an den Organtrager
,weiterreichen"?.

3.2. Die ,Durchleitung” bejahende Literatur-
auffassungen

In der Literatur wird tiberwiegend davon ausgegangen,
dass im Hinblick auf die fur doppel- oder mehrstockige
Personengesellschaften in § 35 Abs. 2 Satz 5 EStG ge-
schaffene ,Durchleitungs”-Regelung fir die Organ-
schaft eine planwidrige Gesetzesliicke gegeben sei®.
Da es um die Vermeidung der Doppelbelastung mit
Einkommen- und Gewerbesteuer gehe, hitte eine ent-
sprechende Regelung auch fur Organschaften mit
nachgeschalteten Personengesellschaften nahe gele-
gen. Wegen der vergleichbaren Interessenlage sei da-
her eine analoge Anwendung des § 35 Abs. 2 Satz 5

23 Vgl. Entwurf des StSenkG, BT-Drucks. 14/2683, 97.

24 Vgl. Entwurf des StSenkG, BT-Drucks. 14/2683, 97.

25 Frotscher, Ubg. 2009, 426 (433); Kollruss, DStR 2007, 378;
ebenso: Brandenberg in Herzig, Organschaft, 2003, 321,
325; Steiner/Wichert in Lademann, EStG, § 35 Rz. 62.

26 Kollruss, DStR 2007, 378 (380); ebenso Miiller/Stocker, Die
Organschaft, 7. Aufl. 2008, S. 169 Fn. 2 mit Verweis auf
Kollruss, a.a.O.

27 Frotscher, Ubg. 2009, 426 (433).

28 Frotscher, Ubg. 2009, 426 (433).

29 Frotscher, Ubg. 2009, 426 (433f.).

30 Vgl. nur Danelsing in Blimich, EStG, § 35 Rz. 47.
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EStG geboten®. Davon abgesehen wird auch wie folgt
argumentiert:

Fir die im Organkreis verbundenen Betriebe gilt der
Grundsatz der getrennten Gewerbeertragsermittlung.
Fir den GewSt-Messbetrag werden jedoch beim Or-
gantrager die Organgesellschaften gewerbesteuerlich
als Betriebstatten behandelt (§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStQG).
Was die Gewerbesteuer in einem einheitlichen Unter-
nehmen zusammenfasse (Einheitstheorie), konne die
Einkommensteuer jedenfalls dann nicht trennen,
wenn der GewSt-Messbetrag nur einem Subjekt zuzu-
ordnen sei®”. Es finde deshalb hier ein horizontaler Ver-
lustausgleich wie in einem einheitlichen Betrieb statt®.
Dies vermindere die anteilig auf die gewerblichen Ein-
kiinfte entfallende Einkommensteuer, aber auch die
Gewerbesteuer. Danach werden die GewSt-Mess-
betrdage auf die nattirliche Person durchgereicht.

Wegen dieser ,Durchlassigkeit der Organgesellschaft”
sei aber auch ein anteiliger GewSt-Messbetrag, der auf
die Organgesellschaft infolge ihrer Beteiligung an einer
gewerblich tatigen Personengesellschaft entfallt (,zwi-
schengeschaltete Organschaft” bzw. ,nachgeschaltete
Personengesellschaft”), in der geschilderten Weise wei-
terzureichen*.

Ahnlich wurde bereits fiir die bis einschlieBlich VZ 2001
mogliche ,Nur-korperschaftsteuerliche Organschaft”
argumentiert®,

4. Stellungnahme

Ob das Fehlen einer expliziten Regelung zu dem Son-
derfall einer der Organgesellschaft nachgelagerten Per-
sonengesellschaft auf eine bewusste Entscheidung des
Gesetzgebers zuriickzufiihren ist, erscheint mehr als
zweifelhaft. Die Gesetzesmaterialien enthalten — soweit
ersichtlich — keine diese These stutzenden Hinweise.
Nahe liegend ist vielmehr das Vorliegen einer planwid-
rigen Regelungsliicke, was den Analogieschluss im
Sinne der Entscheidungen des FG Dusseldorf erlaubt.

Die Begrindung des FG Diisseldorf in der Entschei-
dung vom 22.1.2009 tiberzeugt: Die Anrechnung der
Gewerbesteuer wurde im Zuge des StSenkG vom
23.10.2000 eingefiihrt. Bei der Vorschrift des § 35
EStG handelt es sich um eine stark typisierende Rege-
lung, bei der sich der Gesetzgeber offenbar im Wesent-
lichen am ,Normalfall” orientiert hat. Schon die
Entwurfsfassung® hatte daher in mehreren Punkten
Nachbesserungsbedarf aufgewiesen. So war darin bei-
spielsweise noch keine Regelung fiir doppel- und mehr-
stockige Personengesellschaften vorgesehen, da wohl

ubersehen worden war, dass der Gewerbeertrag der
Untergesellschaft durch die Kirzung nach §9 Nr. 2
GewStG nicht bei der Obergesellschaft ankommt®.
Erst auf eine Beschlussempfehlung des Finanzaus-
schusses hin wurde die Regelung des § 35 Abs. 3 Satz 4
EStG eingefiigt®.

Wenn aber schon der Fall der doppel- und mehrstocki-
gen Personengesellschaft erst im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens als regelungsrelevant erkannt wur-
de, kann - so das FG Diisseldorf — wohl davon aus-
gegangen werden, dass der Gesetzgeber den hier zu
beurteilenden — deutlich spezielleren — Sachverhalt
uUbersehen hat. Weiterhin lasst sich auch aus der Exis-
tenz der Regelung des vormaligen § 35 Abs. 2 EStG fur
Organschaften nicht ableiten, dass der Gesetzgeber alle
im Zusammenhang mit der Organschaft stehenden
Fallgestaltungen gesehen und sich — bezogen auf den
hier maBgeblichen Sachverhalt — gegen eine Weiterlei-
tung entschieden habe. Dies wird schon daran ersicht-
lich, dass die Regelung des § 35 Abs. 2 EStG nicht ein-
mal alle seinerzeit moglichen Organschaftskonstellatio-
nen abdeckte, da der Gesetzgeber offenbar die
Moglichkeit zur Bildung einer nur korperschaftsteuer-
lichen Organschaft tiibersehen hatte®.

Das Meinungsbild in der Literatur ist sehr uneinheitlich,
sowohl hinsichtlich des Ergebnisses, als auch hinsicht-
lich der Begriindung. Die eine ,Durchleitung” ableh-
nende Sichtweise unterdriickt die gewerbesteuerliche
Sicht des § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG und widerspricht dem
Gesetzesplan des § 35 EStG, der sich in der Regelung
fir mehrstockige Personengesellschaften dokumen-
tiert. Zumindest bzgl. der entsprechenden Anwendbar-
keit der gewerbesteuerlichen Betriebstattenfiktion auf
die Ertragsteuer ist jedoch zuzugestehen, dass die Ge-
genargumente mit Blick auf den reinen Wortlaut des
§ 35 EStG* durchaus beachtlich sind. Denn es kann
nicht bestritten werden, dass eine spezielle Fiktion
des Gewerbesteuergesetzes nicht ohne weiteres ent-
sprechende Anwendung im Einkommensteuerrecht
finden muss.

Insgesamt sind die Ausfihrungen des FG Dtsseldorf in
den Entscheidungen vom 22.1.2009 und vom 29.10.
2009 jedoch iiberzeugend. Das FG Hamburg misst dem-
gegentiber der Auslegung nach dem Gesetzestelos im
Rahmen seiner Entscheidungsbegriindung keine aus-
reichende Bedeutung bei. Die nahezu ausschlieBlich
wortlautorientierte Interpretation des § 35 EStGist nicht
nur methodisch fragwiirdig, da unvollstandig, sondern
fuhrt — was auch das FG Hamburg selbst einrdaumt — zu

31 Danelsing in Blumich, EStG, § 35 Rz. 47; ausfiihrlich hierzu
Gallenkemper, Die Organschaft zu einer Personengesell-
schaft nach dem Steuervergiinstigungsabbaugesetz,
Frankfurt/M. 2007, 183ff.; ahnlich zu der bis VZ 2001 mog-
lichen ,Nur-koérperschaftsteuerliche Organschaft” Nieland
in Bordewin/Brandt, EStG, § 35 Rz. 105 mit Verweis auf
Schaumburg in Schaumburg/Rédder, Unternehmensteuer-
reform 2001, 355; Neu, DStR 2002, 1938 (1939); Korezkij,
GmbHR 2003, 1180; zur Kritik Kollruss, DStR 2007, 378
(380).

32 So Glanegger in Schmidt, EStG, § 35 Rz. 44.

33 Kritisch mit Verweis auf die eingeschrankte Geltung der
Einheitstheorie: Kollruss, DStR 2007, 378 (380).

34 Glaneggerin Schmidt, EStG, § 35 Rz. 44; dhnlich Danelsing
in Blimich, EStG, § 35 Rz. 47; im Ergebnis ebenso Ritzer/

Stanglin Frotscher, EStG, § 35Rz. 9; Levedag in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG, § 35 Anm. 47; Darlien in Littmann/
Bitz/Pust, EStG, § 35 Rz. 184; Schiffers in Korn, EStG, § 35
Rz. 63.

35 Nieland in Bordewin/Brandt, EStG, § 35 Rz. 105 mit Ver-
weis auf Schaumburg in Schaumburg/Rédder, Unterneh-
mensteuerreform 2001, 355; Neu, DStR 2002, 1938 (1939);
Korezkij, GmbHR 2003, 1180; zur Kritik Kollruss, DStR
2007, 378 (380).

36 Vgl. den Entwurf des StSenkG in BR-Drucks. 90/00, 13.

37 Wendt, FR 2000, 1173 (1180) Fn. 60.

38 Vgl. BT-Drucks. 14/3366, 19f.

39 Koretzkij, GmbHR 2003, 1178.

40 Kollruss, DStR 2007, 378 (380).
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einer ungekirzten Doppelbelastung des Steuerpflichti-
gen.

Die eine ,Durchleitung” bejahende Auffassung kann
sich darauf stiitzen, dass einkommen-/korperschaft-
steuerlich eine Hinzurechnung beim Organtrager
nach § 14 Abs. 1 KStG erfolgt; der mit § 35 EStG be-
dachte Entlastungsbedarf entsteht also nach dem Sinn
und Zweck der Regelung beim Organtrager*. Die Be-
lastung der gewerblichen Einkiinfte mit Gewerbesteuer
und zusatzlich mit Einkommensteuer ist das entschei-
dende Kriterium fiir eine Anrechnung. Diese bietet den
Ausgleich fiir die geringere Belastung bei Kapitalge-
sellschaften mit Gewerbesteuer und einem Korper-
schaftsteuersatz von nunmehr 15 %. Entsprechend
wurde der Gesetzesplan des stark typisierenden § 35
EStG gestaltet und eine insoweit klare Wertung vor-
genommen. Die Ablehnung der Gewerbesteueranrech-
nung im Falle der nachgelagerten Personengesellschaft

wirde dieser Wertung zuwiderlaufen und zu einem
sachlich unbilligen Ergebnis im Einzelfall in Gestalt ei-
ner zu hohen Einkommensteuer-Festsetzung fiihren.
Dann ware allerdings der Anwendungsbereich des
§ 163 AO eroffnet.

D. Schlussbemerkung

Die ,Durchleitung” des ErmaBigungsbetrags nach § 35
EStG durch eine Organ(kapital)gesellschaft hindurch
auf die Organtrager-Personengesellschaft ist im Hin-
blick auf den Sinn und Zweck des § 35 EStG mit dem
FG Dtsseldorf zu bejahen. Eine ,Abschirmwirkung”
der Organ(kapital)gesellschaftist abzulehnen. Es bleibt
zu hoffen, dass der fiir die drei hierzu anhdngigen Re-
visionsverfahren zustandige IV. Senat des BFH sich ge-
gen die nicht zu rechtfertigende wirtschaftliche Doppel-
belastung des Steuerpflichtigen auf Grundlage der Ar-
gumente des FG Diisseldorf entscheidet.

41 Glanegger in Schmidt, § 35 EStG Rz. 44; Danelsing in Bli-
mich, EStG, § 35 Rz. 47; Levedag in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 35 Anm. 47.

Dr. Ingo Ernsting, Diisseldorf*

Ausiibung steuerbilanzieller Wahlrechte nach dem BilMoG

Die Steuerbilanzpolitik hat mit dem Bilanzrechtsmoder-
nisierungsgesetz (BilMoG) vom 25.5.2009 an Eigenstdn-
digkeit gewonnen. Der Verfasser zeigt auf, welche Mog-
lichkeiten der Bilanzpolitik dem Steuerpflichtigen of-

1. Ausgangspunkt der Uberlegungen

Das BilMoG" hat nicht nur die Rechnungslegung grund-
legend verandert, sondern auch das Zusammenspiel
von Handelsbilanz und Steuerbilanz neu geordnet.
Ziel des Gesetzgebers war es, die umgekehrte Malgeb-
lichkeit abzuschaffen, um die Handelsbilanz von GoB-
widrigen steuerrechtlichen Einfliissen zu befreien.?

Nach dem neuen Wortlaut von § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG ist

»fur den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebsver-
mogen anzusetzen (§4 Abs.1 Satz 1), das nach den
handelsrechtlichen Grundsdtzen ordnungsmaBiger
Buchfiihrung auszuweisen ist, es sei denn, im Rahmen
der Austibung eines steuerlichen Wahlrechts wird oder
wurde ein anderer Ansatz gewahlt.”

Diese Neugestaltung der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen eroffnet dem Steuerpflichtigen den Weg einer
eigenstandigen Steuerbilanzpolitik. Die Finanzverwal-
tung hat zu den Neuregelungen mit BMF-Schreiben v.
12.3.2010 und 22.6.2010 Stellung genommen und auf-
gezeigt, welche Aspekte aus Verwaltungssicht zu be-

fenstehen. Die Steuerbilanz erhdlt einen voéllig neuen
Stellenwert. Die steuerplanerischen Aspekte gewinnen
an Bedeutung.

achten sind.® Die Grenzen der Steuerbilanzpolitik wa-
ren auch Gegenstand der Diskussion im Rahmen des
Jahressteuergesetzes 2010.

Der vorliegende Beitrag stellt dar, welche neuen ,Koor-
dinaten” nunmehr bei der Steuerbilanzpolitik zu be-
achten sind. Anhand von Beispielsfallen sollen deren
praktische Bedeutung aufgezeigt werden.*

2. Eigenstdandigkeit der Steuerbilanzpolitik unter dem
BilMoG

2.1. Neujustierung der MaBigeblichkeit

Im Rahmen des BilMoG wurde mit § 5 Abs. 1 EStG die
zentrale Vorschrift fiir die materielle und die formelle
Malgeblichkeit gedandert. Es ist dadurch zu einer ,Neu-
justierung der Mafigeblichkeit” gekommen, die durch
folgende Aspekte gekennzeichnet ist:®

e Abschaffung der umgekehrten MaBgeblichkeit: Die
Austibung bestimmter steuerlicher Wahlrechte ist
nicht mehr an die identische Abbildung in der Han-

* StB Dipl.-Ok. Dipl.-Finw. Dr. Ingo Ernsting leitet die Steu-
erabteilung der Rheinmetall AG in Diusseldorf. Der Beitrag
basiert auf einem Vortrag auf dem Fachkongress der Steu-
erberater am 29.9.2010 in Kéln.

1 BGBI. 12009, 1102 = BStBL I 2009, 650.

2 BT-Drucks. 16/10067, 41, 99, 124; vgl. Anzinger/Schleiter,
DStR 2010, 395.

3 BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 - DOK
2010/0188935, BStBL. I 2010, 239 = FR 2010, 398; v. 22.6.
2010 - IV C 6 - S 2133/08/10001 — DOK 2010/0482262,
BStBL 12010, 597 = FR 2010, 676.

4 Zu den Ubergangsregelungen vgl.
2009/2010, 261.

5 So Herzig, DStR 2010, 1900 (1901).

Hennrichs, StBJb
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delsbilanz gekoppelt.® Dies ist Ausfluss der Abschaf-
fung der formellen MaBgeblichkeit.”

e Neufassung der materiellen MaBgeblichkeit: Der
handelsrechtliche Jahresabschluss bleibt Grundlage
der steuerrechtlichen Gewinnermittlung; d.h. steuer-
bilanziell ist grds. das Betriebsvermogen anzusetzen,
das nach den handelsrechtlichen Grundsatzen ord-
nungsmaBiger Buchfiihrung auszuweisen ist. Der Ge-
setzgeber halt damit an der materiellen MaBgeblich-
keit grds. fest; er verkniipft den GoB-Verweis aber mit
einem steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt. Die mate-
rielle MaBgeblichkeit tritt hinter die Ausiibung von
steuerlichen Wahlrechten zuriick. Im Ergebnis be-
steht nur noch eine subsididare MaBgeblichkeit der
handelsrechtlichen GoB.? Z.T. wird die Frage auf-
geworfen, ob der Gesetzgeber auch die materielle
MaBgeblichkeit so weitgehend preisgeben wollte; in-
des ist der Wortlaut eindeutig.’

Die bisherigen allgemeinen Grundsdtze zur Aktivie-
rung, Passivierung und Bewertung der einzelnen Bi-
lanzposten hat das BilMoG zwar nicht gedandert, aber
ihre Bedeutung ist geschwunden."
Vielmehr sind eine Vielzahl von Durchbrechungen des
MaBgeblichkeitsgrundsatzes zu beachten." Neu gere-
gelt ist dariber hinaus insb. das Zusammenspiel von
steuerlichen und handelsrechtlichen Bewertungswahl-
rechten. Auf die Grundwertungen des BMF-Schreibens
vom 12.3.2010 zu dieser Frage wird nachfolgend einge-
gangen.

2.2. Grundwertungen des BMF-Schreibens vom 12.3.
2010 zum MaBgeblichkeitsgrundsatz

Nach dem BMF-Schreiben v. 12.3.2010* ist von folgen-
den Grundwertungen auszugehen:

¢ Reinsteuerliche Wahlrechte kénnen unabhdangig vom
handelsrechtlichen Wertansatz ausgetibt werden.
So weist das BMF in Tz. 13 ausdriicklich darauf hin,
dass die Ausubung des steuerlichen Wahlrechts inso-
weit nicht nach § 5 Abs. 1 Satz 1, Halbs. 1 EStG durch
die MaBgeblichkeit der handelsrechtlichen Grund-
satze ordnungsmaBiger Buchfiuhrung (GoB) be-
schrankt wird. Dabei handelt es sich um eine Kern-
aussage des BMF-Schreibens.

Zum Beispiel konnen Teilwertabschreibungen bei
Wirtschaftsgutern des Anlagevermdgens und des
Umlaufvermogens eigenstandig in der Steuerbilanz
ausgelbt werden.

e Bestehen gleichzeitig handelsrechtliche und steuerli-
che Wahlrechte, konnen diese Wahlrechte in Han-
delsbilanz und Steuerbilanz unterschiedlich aus-
gelibt werden.

So lasst sich beispielsweise die Wahl von Verbrauchs-
folgeverfahren sowie die Wahl zwischen linearer und
degressiver Abschreibung unterschiedlich in Han-
dels- und Steuerbilanz austiben.

® Bestehen nur handelsrechtliche Bewertungswahl-
rechte, ohne dass eigenstandige steuerliche Regelun-
gen existieren, wirken die handelsrechtlichen Bewer-
tungswahlrechte tiber die fortbestehende MaBigeb-
lichkeit auch auf die Steuerbilanz.

Beispiele sind hier der Ansatz von Fremdkapitalzin-
sen bei den Herstellungskosten (§ 255 Abs. 3 Satz 2
HGB) oder die Wahlrechte bei Bewertungsverein-
fachungsverfahren (§ 240 Abs. 3 und Abs. 4 HGB)."”

Das BMF hat sich ausdriicklich fiir eine weitgehende
Abkopplung der steuerlichen Wertansatze von den
handelsrechtlichen Ansatzen entschieden.” Es kommt
zu einer Entflechtung von Handels- und Steuerbilanz.
Der Spielraum der steuerlichen Bilanzpolitik wird ent-
sprechend erweitert.’

Voraussetzung fur die Ausibung der steuerlichen
Wahlrechte ist nach § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG die Auf-
nahme derjenigen Wirtschaftsgtiter, die nicht mit dem
handelsrechtlich maBgeblichen Wert in der Steuer-
bilanz ausgewiesen werden, in ein besonderes und lau-
fend zu fiihrendes Verzeichnis. In diesem Verzeichnis
muss der Tag der Anschaffung oder Herstellung, die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten, die Vorschrift
des ausgetlibten steuerlichen Wahlrechts und die
vorgenommene Abschreibung enthalten sein. Eine
besondere Form dieses Verzeichnisses ist dabei nicht
vorgeschrieben. Soweit die Angaben bereits in dem An-
lagenverzeichnis enthalten sind oder das Anlagenver-
zeichnis um die genannten Angaben erganzt wird, ist
dies ausreichend.” Wird das Verzeichnis nicht oder

6 Die Abschaffung der umgekehrten MaBgeblichkeit fiihrt
somit zu einer Entflechtung von Handels- und Steuer-
bilanz. In diesem Zusammenhang werden die handels-
rechtlichen Offnungsklauseln in Form der Vorschriften
§8 247 Abs. 3, 254, 270 Abs. 1 Satz 2, 273, 279 Abs. 2, 280
Abs. 1, 281, 285 Satz 1 Nr. 5 HGB a.F. aufgehoben. Zu De-
tails vgl. Ernsting/Haeger/Kiiting zu § 254 HGB a.F. in
Handbuch der Rechnungslegung, Einzelabschluss, hrsg.
v. Kiting/Weber, Stuttgart, 5. Aufl., Stand: Marz 2003.

7 Vgl. zur Aufthebung der umgekehrten MaBgeblichkeit
Meurer, FR 2009, 117 (118); Grtitzner, StuB 2009, 481; Kiin-
kele/Zwirner, DStR 2009, 1278.

8 Vql. Dérfler/Adrian, Ubg 2010, 385 (387).

9 Vgl. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 17
Rz. 43.

10 Die vom GroBen Senat des BFH mit Beschluss v. 3.2.1969
(Gr1S 2/68, BStBL II 1969, 291) aufgestellten Grundséatze zu
den steuerrechtlichen Ansatzregelungen gelten weiter (so
auch das BMF, Schr. v. 12.3.2010-1V C 6 - S 2133/09/10001
- DOK 2010/0188935, BStB1. 1 2010, 239 = FR 2010, 398,
Tz. 3f.). Es ist zu beachten, dass die Grundséatze des GrS
des BFH vom 3.2.1969 an Relevanz verlieren. Dazu tragt

auch bei, dass die Zahl der Wahlrechte nach BilMoG abge-
nommen haben. Vgl. auch Richter, GmbHR 2010, 505 (506).

11 Vgl. auch Herzig, DStR 2010, 1900 (1904).

12 BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 — DOK
2010/0188935, BStBI1. 12010, 239 = FR 2010, 398.

13 Nach Auffassung des BMF in Tz. 5 soll dabei der konkrete
Handelsbilanzansatz insoweit maBgebend sein. Das Gesetz
hingegen verlangt von seinem Wortlaut her indes nur, dass
das Wirtschaftsgut mit einem den handelsrechtlichen
Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung entsprechen-
den Wert auszuwiesen ist.

14 Vgl. auch Weber-Grellet, DB 2009, 2402; Herzig/Briese-
meister, WPg 2010, 63ff.; Herzig, DStR 2010, 1900 (1901);
Heyin Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 17 Tz. 42;
differenzierend Anzinger/Schleiter, DStR 2010, 396f.; Fi-
scher/Kalina-Kerschbaum, DStR 2010, 399f.

15 Vgl. Petersen/Zwirner/Kiinkele, StuB 2009, 669 und 794;
QGrtitzner, StuB 2009, 481, Ott, StuB 2009, 469, Kessler,
PiR 2010, 33.

16 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 — DOK
2010/0188935, BStB1. 12010, 239 = FR 2010, 398, Tz. 20; vgl.
Ortmann-Babel/Bolik, BB 2010, 2009 (2010) mit einer
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nicht vollstandig gefiihrt, ist der Gewinn hinsichtlich
des betreffenden Wirtschaftsguts so zu ermitteln, als
ware das Wahlrecht nicht ausgetibt worden."

Nicht abschliefend erklart sind die praktischen Fragen
der zeitlichen Vorgaben zur Erstellung des Verzeich-
nisses (ggf. auch nachtragliche Erstellung). Dartiber hi-
naus wird diskutiert, inwieweit einem evtl. , Verzeich-
nisabbruch” ein gestalterisches Potenzial zukommt.*®

2.3 Steuerliche Wahlrechte als Parameter der Steuer-
bilanzpolitik

Im Zentrum der Steuerbilanzpolitik steht die durch die
Ausnutzung gesetzlicher Spielrdume bewirkte Beein-
flussung des zu ermittelnden Gewinns, um die Steuer-
belastung des Unternehmens zu verringern. Die Steuer-
bilanzpolitik zielt dabei primar auf den Gewinn ab, der
fur die Ertragsbesteuerung zugrunde gelegt wird. Die
wichtigsten Instrumente der Steuerbilanzpolitik sind
Wahlrechte, Ermessensspielrdume sowie sachverhalts-
gestaltende MaBnahmen.” Die steuerlichen Wahl-
rechte sind Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen.
Das Zurtickdrangen der materiellen MaBigeblichkeit er-
offnet Spielraume fir eine eigenstandige Steuerbilanz-
politik. In diesem Zusammenhang lassen sich die steu-
erlichen Wahlrechte wie folgt kategorisieren, wobei
sich die Verweise auf das BMF-Schreiben v. 12.3.2010
beziehen:

e Subventionelle Wahlrechte

e § 6b EStG (Tz. 14) und R 6.6 EStR (s. unten Richt-
linienwahlrechte)

e Sonderabschreibung gem. § 7g EStG (im BMF-
Schreiben nicht angesprochen)®

¢ Erhohte Absetzungen (im BMF-Schreiben nicht an-
gesprochen)

e Abschreibungswahlrechte

e Methodenwahlrechte bei planmaéaBiger Abschrei-
bung (Tz. 18)

e Sofortabzug GWG/Pool-Abschreibung (nicht ange-
sprochen)*

e Teilwertabschreibung (Tz. 15)
¢ Vereinfachungswahlrechte
e Lifo-Methode (Tz. 17)
e Richtlinienwahlrechte
e Investitionszuschiisse als Betriebseinnahme oder
Minderung der AK/HK (R 6.5 Abs. 2 EStR); eigen-
standiges steuerliches Wahlrecht Tz. 12, 23
e Wahlrecht zur Bildung und Ubertragung einer
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung (R 6.6 EStR), Tz. 12
e Fremdkapitalzinsen (R 6.3 Abs. 4 EStR): Wahlrecht
nach § 255 Abs. 3 HGB, Tz. 6. Steuerlich wird der
handelsbilanziellen Wahlrechtsaustibung gefolgt.
e Wahlrecht zur Gruppenbewertung/Festbewertung:
Wahlrecht nach § 240 Abs.3 und 4 HGB; Tz. 7.

Steuerlich wird der handelsbilanziellen Wahl-
rechtsaustibung gefolgt.

Bevor auf Praxisfragen eingegangen wird, lasst sich zu-
sammenfassend festhalten, dass mit dem umfassenden
steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt dem Steuerpflichti-
gen ein eigenstandiges von handelsrechtlichen Zielset-
zungen abgekoppeltes und damit ein in der Qualitat
neues Instrument der Steuerbilanzpolitik eingeraumt
wurde.

3. Praxisiragen bei der Ausiibung steuerbilanzieller
Wabhlrechte

Nachfolgend sollen die neuen Mdéglichkeiten sowie die
zu beachtenden Restriktionen der Steuerbilanzpolitik
auf Basis von Fallstudien verdeutlicht werden. Dabei
wird zundchst mit der zukiinftigen Behandlung von
Teilwertabschreibungen sowie der Neudefinition der
Herstellungskosten durch das BMF auf zwei gegenwar-
tig ausgesprochen kontrovers diskutierte Aspekte ein-
gegangen.

3.1. Teilwertabschreibungen

Bei der Teilwertabschreibung nach § 6 Abs.1 Nr. 1
Satz 2 EStG und § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG besteht
nunmehr ein rein steuerrechtliches Wahlrecht, das au-
tonom von den handelsrechtlichen Bestimmungen in
§ 253 Abs. 3 Satz3 HGB und § 253 Abs. 4 HGB aus-
gelibt werden kann. Praktische Relevanz fiir dieses
neu eingefiihrte faktische Wahlrecht kann sich insb.
vor dem Hintergrund der Mindestbesteuerung, bei ei-
nem drohenden Anteilseignerwechsel in Verlustfallen
(§ 8c KStG) sowie bei spateren Wertautholungen erge-
ben.

Dem ersten Beispielfall liegt ein Sachverhalt zugrunde,
der seinen Ursprung noch vor dem Inkrafttreten des
BilMoG haben soll.

Beispiel 1: Teilwertabschreibung auf Anteile an Kapi-
talgesellschaften

Die A-GmbH nimmt in 2004 in der Handelsbilanz eine
auBerplanméaBige Abschreibung (voraussichtlich dau-
ernde Wertminderung i.S.d. § 253 Abs. 2 Satz 3 HGB)
auf den Beteiligungsbuchwert an der B-GmbH von
6 Mio. € auf 4 Mio. € vor. In der Steuerbilanz wird
keine Teilwert-AfA vorgenommen. Bis zum 31.12.
2010 hat sich aufgrund zwischenzeitlich eingetretener
Gewinne das Eigenkapital von 4 Mio. € auf 5 Mio. €
erhoht. Handelsrechtlich soll eine Wertaufholung i.H.v.
1 Mio. € auf den HB-Buchwert vorgenommen werden.

Abwandlung: Die urspringliche Abschreibung in der
HB erfolgt auf den 31.12.2009.
Losungshinweise:

Wollte der Bilanzierende in Wirtschaftsjahren vor dem
Inkrafttreten des BilMoG eine handelsrechtliche auler-
planméBige Abschreibung in der Steuerbilanz nicht

Checkliste zur Abgrenzung der verzeichnungspflichtigen
Bilanzpositionen.
17 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 — DOK
2010/0188935, BStBIL. 12010, 239 = FR 2010, 398, Tz. 21.
18 Vgl. Herzig/Briesemeister, Bedeutung des BilMoG fur die
steuerliche Ergebnispolitik, in Bilanzpolitik und Bilanzana-

lyse nach neuem Handelsrecht, hrsg. v. Fink/Schultze/Win-
keljohann, Stuttgart 2010, 285 (289).

19 Vgl. Dorfler/Adrian, Ubg 2010, 385 (386) m.w.N.

20 Vgl. Hennrichs, StBJb 2009/2010, 261 (270); Brise/Suer-
mann, DB 2010, 121.

21 Vgl. BMF v. 30.9.2010 - IV C 6 - S 2180/09/10001 - DOK
2010/0750885, FR 2010, 1004.
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vornehmen, hatte er nachzuweisen, dass in der Steuer-
bilanz keine voraussichtlich dauernde Wertminderung
vorlag.”? Der BFH hat in seiner Infineon-Entscheidung
ausgefihrt, dass es sich bei § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG
um eine steuerrechtliche Regelung handelt,* die losge-
16st vom Handelsrecht auszulegen sei.*

Gegen eine Ubernahme der Abschreibung auf Betei-
ligungen® konnte sprechen, dass steuerrechtlich ,ho-
here Anforderungen an die Dauerhaftigkeit” gestellt
werden als in der Handelsbilanz.” D.h. der steuerliche
Teilwert kann hoher sein als der handelsrechtliche Ver-
gleichswert, ,weil im Steuerrecht der Objektivierungs-
gedanke starker betont wird".”

Auch wenn der Stpfl. fiir den hoheren Steuerbilanz-
ansatz bei der A-GmbH im Jahre 2004 gute Argumente
anfiihren kann, ist davon auszugehen, dass ein von der
Handelsbilanz abweichender Steuerbilanzansatz fir
eine Beteiligung in der Praxis Gegenstand von Diskus-
sionen mit den Finanzbehorden sein wird.

Nach Inkrafttreten des BilMoG besteht hinsichtlich der
steuerrechtlichen Teilwertabschreibung nunmehr ein
faktisches Wahlrecht.” Dem Stpfl. wird es damit ermdg-
licht, den Buchwert , oben zu halten”. D.h. in dem Ab-
wandlungsfall, in dem die Abschreibung zum 31.12.
2009 in der Handelsbilanz erfasst wird, kann der Bilan-
zierende bei voraussichtlich dauernder Wertminderung
in der Steuerbilanz Abschreibungen unterlassen, ob-
wohl in der Handelsbilanz zwingend abzuschreiben
ist.®

Steuerlich kann der Verzicht auf eine solche Teilwert-
abschreibung und eine entsprechende Erhoéhung des
steuerlichen Ergebnisses sinnvoll sein,* um die Auswir-
kungen der Mindestbesteuerung auf die Steuerbelas-
tung zu entscharfen. Die unabhangige Vornahme der
auBerplanmaBigen Abschreibung in Steuerbilanz und
Handelsbilanz ist auch dann von Bedeutung, wenn es
sich um Kapitalgesellschaftsanteile handelt, die von ei-
ner GmbH oder AG gehalten werden. Wahrend die Ab-
schreibung steuerlich grds. nicht abzugsfahig ist, unter-
liegt die Zuschreibungi.H.v. 5 % der Besteuerung gem.
§ 8b Abs. 5 KStG.

Das nachfolgende Beispiel geht auf die steuerbilanziel-
len Wahlrechte bei Wertschwankungen ein:

Beispiel 2: Wertschwankungen

Folgende Buchwerte sollen fiir ein Wirtschaftsgut gege-
ben sein:

31.12.2009: HB = StB = 100
31.12.2010: HB = 50; StB = 100

31.12.2011: HB = StB = 50

31.12.2012: HB = 50; StB = 100
Loésungshinweise:

Steuerliche Wertansdtze auf den 31.12.2010

Es steht dem Stpfl. nach der Gesetzessystematik frei, im
Jahre 2010 das steuerliche Wahlrecht dahingegen aus-
zullben, die Teilwertabschreibung trotz dauernder
Wertminderung zundchst zu unterlassen.

Steuerliche Wertansdtze auf den 31.12.2011

Im Folgejahr bleibt es dem Stpfl. , de lege lata” unbe-
nommen, die Teilwertabschreibung nachzuholen. Dies
setzt voraus, dass die Teilwertminderung voraussicht-
lich dauernd anhalt und dies auf den 31.12.2011 nach-
gewiesen wird. Dies diirfte m.E. auch gelten, wenn die
Abschreibung in der Steuerbilanz erstin 2012 oder 2013
nachgeholt wird. Dem BMF-Schreiben sind jedenfalls
keine entsprechenden Restriktionen zu entnehmen.

Es ist davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung
die Wahlrechtsaustibung bei Teilwertabschreibungen
kritisch hinterfragt. Darauf deuten die nachfolgenden
Ausfiihrungen eines BMF-Vertreters hin:*!

+Wabhlrechte laden zu steueroptimierenden Gestaltun-
gen ein. Um diese zu verhindern, wird die Finanzver-
waltung bei Teilwertabschreibungen im Zusammen-
hang mit Verlustverrechnungsgestaltungen priifen, ob
die Teilwertabschreibung willktrlich vorgenommen
worden ist. Dies wird jedenfalls zu bejahen sein,
wenn eine Art ,Gesamtplan” vorliegt und in der Ge-
samtschau mehrerer betroffener Wirtschaftsjahre er-
kennbar die Teilwertabschreibung in dem Wirtschafts-
jahr vorgenommen wird, in dem ein hoher Gewinn er-
zielt wurde, der neutralisiert werden soll, oder die
Teilwertabschreibung in einem Wirtschaftsjahr unter-
lassen worden ist, um der Mindestbesteuerung zu ent-
gehen”.

Demnach wdre u.a. auch die Ertragssituation im Jahre
2011 bei der Priiffung zu berticksichtigen.

Steuerliche Wertansdtze auf den 31.12.2012

Fraglich konnte sein, ob im Rahmen der Bilanzpolitik in
2012 eine Zuschreibung allein in der Steuerbilanz in
Betracht kommt. Die Entscheidung, einen — real unver-
andert gesunkenen — Teilwert nicht nachzuweisen,
wirkt m.E. als faktisches Zuschreibungswahlrecht.
Wird auf den entsprechenden Nachweis verzichtet, ob-
gleich der niedrigere Wert fortbesteht, kommt es zur
Wertaufholung in der Steuerbilanz.*

22 Vgl. hierzu BMF v. 25.2.2000 - IV C 2 - S 2171b - 14/00,
BStBI. I 2000, 372 = FR 2000, 409.

23 Vgl. BFH v. 26.9.2007 — I R 58/06, BStBL. II 2009, 294 = FR
2008, 473 m. Anm. Bduml. Die Auslegung miisse insb. be-
riicksichtigen, den Zuwachs oder Verlust wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit periodengerecht zu erfassen.

24 Allerdings werden die fiir die bisher vom BFH entschiede-
nen Fallgruppen entwickelten Grundsdtze im Schrifttum
als ,widerspriichlich” angesehen; ein inneres System der
Rechtsprechung sei nicht erkennbar (so Kulosa, in Schmidt,
29. Aufl., Miinchen 2010, § 6 EStG Rz. 364).

25 Zur dauerhaften Wertminderung bei Beteiligungen aus-
fihrlich Ktiting, DB 2005, 1121.

26 Karrenbauer/Doéring/Buchholz, in Handbuch der Rech-
nungslegung, Einzelabschluss, hrsg. von Kiiting/Weber,
5. Aufl., Stuttgart (Stand: Juli 2003).

27 Scheffler, StuB 2010, 295 (300).

28 Vgl. ausfiihrlich hierzu Bruckmeier/Zwirner/Busch, DStR
2010, 237f.

29 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 — DOK
2010/0188935, BStBI. 1 2010, 239 = FR 2010, 398, Tz. 15.

30 Hinweis auf die Félle des Halb- oder Teileinkiinfteverfah-
rens.

31 Vgl. Meurer, BB 2010, 822.

32 Vgl. Herzig, DStR 2010, 1900 (1903).
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Es stellt sich die Frage, ob dieser Losung die Tz. 15 des
BMF-Schreibens vom 12.3.2010 entgegensteht. Dort
heilit es:

+Hat der Steuerpflichtige in einem Wirtschaftsjahr eine
Teilwertabschreibung vorgenommen und verzichtet er
in einem darauf folgenden Jahr auf den Nachweis der
dauernden Wertminderung (z.B. im Zusammenhang
mit Verlustabziigen) ist zu priifen, ob eine willkiirliche
Gestaltung vorliegt.”

Die Finanzverwaltung offenbart damit Bedenken ge-
gen ein Alternieren von Teilwertabschreibung und
Wertaufholung. Im Klartext heifit dies: Die Betriebspri-
fung soll in solchen Fallkonstellationen priifen, ob eine
willkiirliche Gestaltung vorliegt oder ein Art ,Gesamt-
plan”. Dabei bleibt aus Sicht der Praxis unklar, wie der
Begriff , willkirlich” zu verstehen ist. Von einer willkur-
lichen Gestaltung kann nach Ansicht von Verwaltungs-
vertretern dann auszugehen sein, wenn ,eine bewusste
Verschiebung eines steuerrechtlich relevanten Ge-
winns vorgenommen wurde, um die Mindestbesteue-
rung zu umgehen oder den Teilwert nur punktuell
zum Ausgleich eines hohen Gewinns zu nutzen"”.®

Damit konnte das faktische Wahlrecht leer laufen; zu-
mindest aber droht eine Beweislastumkehr zu Lasten
des Stpfl. Die restriktive Auffassung der Finanzverwal-
tung ist im Schrifttum verstandlicherweise nicht ohne
Kritik geblieben.* So weisen Geberth/Blasius darauf
hin, dass steuerliche Wahlrechte von Jahr zu Jahr un-
terschiedlich ausgetiibt werden kénnen. Daftir spricht
auch, dass dem Stetigkeitsgebot in der Steuerbilanz
ein anderer Stellenwert zukommt als im Handelsrecht.
Als Fazit bleibt festzuhalten, dass das Wahlrecht der
Teilwertabschreibung nicht mehr den handelsrecht-
lichen Grundsatzen ordnungsmaBiger Bilanzierung,
sondern ,nur noch der Kontrolle anhand § 42 AO als
ultima ratio” unterliegt.”

Um ein aus gesetzgeberischer Sicht méglicherweise un-
erwlnschtes und rein faktisches Wahlrecht auf Teil-
wertabschreibungen auszuschlieBen, werden Geset-
zesanpassungen im Rahmen des JStG 2010 diskutiert.*
Die vom Bundesrat vorgeschlagene Gesetzesanderung
soll Falle erfassen, in denen der Stpfl. in einem friheren
Wirtschaftsjahr eine Teilwertabschreibung vorgenom-
men hat und im laufenden Wirtschaftsjahr den Nach-
weis der dauernden Wertminderung nicht erbringt und
deshalb gesetzlich zur Zuschreibung nach § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 EStG gezwungen ist. Nach den Empfehlun-
gen des Bundesrates zum JStG 2010 soll der Stpfl. kiinf-
tig an ein einmal ausgetlibtes Wahlrecht auch in folgen-
den Wirtschaftsjahren gebunden sein, wenn die
Grunde fir die Wertminderung nicht entfallen sind.

Die Bundesregierung hat in ihrer Gegenauflerung zur
Stellungnahme des Bundesrates vom 9.7.2010 diesen
Vorschlag als nicht erforderlich angesehen. Als Begriin-
dung wird angefihrt, dass derartige Missbrauchsfalle
bereits ausreichend durch die hierzu bestehende Rege-
lung im BMF-Schreiben v. 12.3.2010 verhindert wiir-
den. Der weitere Verlauf der Rechtsentwicklung bleibt
abzuwarten.

3.2. Zum Umiang der Herstellungskosten in der
Steuerbilanz

Durch das BilMoG wurde die handelsrechtliche Her-
stellungskostenuntergrenze durch die Neufassung
von § 255 Abs. 2 Satz 2 HGB neu geregelt.”’” Material-
und Fertigungsgemeinkosten und die durch die Fer-
tigung veranlassten Abschreibungen auf das Anlage-
vermogen sind nun genauso wie bisher bereits in der
Handelsbilanz auch in der Steuerbilanz verpflichtende
Bestandteile der Herstellungskosten. Insoweit kommt
es zu einem Gleichlauf von Handels- und Steuer-
bilanz.*®

Fir angemessene Kosten der allgemeinen Verwaltung,
Aufwendungen fur soziale Einrichtungen und die frei-
willigen sozialen Leistungen sowie fiir die betriebliche
Altersversorgung besteht gem. § 255 Abs. 2 Satz 3 HGB
ein handelsrechtliches Aktivierungswahlrecht.* Ent-
sprechendes regelt R 6.3 Abs.4 EStR 2008 auch fir
die steuerliche Gewinnermittlung.

Von dieser Behandlung wird mit dem Beispiel 3in Tz. 8
des BMF-Schreibens vom 12.3.2010 abgewichen; viel-
mehr soll nunmehr ein steuerliches Einbeziehungs-
gebot fiir Verwaltungs- und Sozialgemeinkosten in
die Herstellungskosten gelten. Dieser Standpunkt ,ver-
wundert und irritiert zugleich”.* Wiurde sich die Fi-
nanzverwaltung mit ihrem Vorgehen durchsetzen,
kame dies einer gewichtigen Verscharfung gleich. Als
Begrundung wird im BMF-Schreiben das BFH-Urteil v.
21.10.1993" herangezogen. Dieses Urteil bezieht sich
allerdings auf die Aktivierung von Material- und Fer-
tigungsgemeinkosten, fir die schon immer eine steuer-
liche Einbeziehungspflicht bestanden hat und wird als
nicht einschlagig angesehen.”

Das BMF-Schreiben ist aus Sicht der Wirtschaft ver-
standlicherweise auf nachhaltige Kritik gestofen,” da
der Tz.8 eine steuerverscharfende Wirkung quasi
.durch die Hintertlir"# zukommt. Das BMF hat sich
zwischenzeitlich mit Schreiben vom 22.6.2010 zum An-
wendungszeitpunkt gedaulBert.

Fiir Gemeinkostenpositionen i.S.d. § 255 Abs. 2 Satz 3
HGB wird im Schrifttum abweichend von der Finanz-
verwaltungsauffassung weiterhin von einem steuerli-

33 So Klein, NWB v. 28.6.2010, 2045 (2046).

34 Vgl. Kaminski, DStR 2010, 771; vgl. auch Herzig/Briese-
meister, DB 2010, 917 (919).

35 Geberth/Blasius, FR 2010, 408 (413). Dafiir spricht auch,
dass Vorschriften wie der § 10d EStG oder der § 8c KStG
keine Missbrauchsverhinderungsvorschriften darstellen.

36 Vgl. BR-Drucks. 318/1/10, 13ff.

37 Vgl. Kiinkele/Koss in Petersen/Zwirner, BilMoG, Miinchen
2009, 436; Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1346.

38 Vgl. auch Ortmann-Babel/Bolik, BB 2010, 2099 (2102).

39 Dazu gehoren angemessene Kosten der allgemeinen Ver-
waltung sowie angemessene Aufwendung fiir soziale Ein-

richtungen des Betriebs, fir freiwillige soziale Leistungen
und fur die betriebliche Altersversorgung, soweit diese
Kosten auf den Zeitraum der Herstellung entfallen.

40 Richter, GmbHR 2010, 505 (507).

41 Vgl. BFHv. 21.10.1993 -1V R 87/92, BStBI. I1 1993, 176 = FR
1994, 118.

42 Vgl. Freidank/Velte, StuW 2010, 189; Philipps, BBK 2010,
472; Scheffler, StuB 2010, 296f.

43 Vqgl. Herzig/Briesemeister, DB 2010, 917 (921); Giinkel/
Teschke, Ubg 2010, 401; Velte/Sepetauz, StuB 2010, 523
(527).

44 So Giinkel/Teschke, Ubg 2010, 401 (402).
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Unter- und Obergrenzen der Herstellungskosten in der Handels- und Steuerbilanz
Kostenkategorie Handelsbilanz Steuerbilanz
Materialeinzelkosten
+ Fertigungseinzelkosten
+ Sondereinzelkosten der Fertigung Gebot Gebot
+ Materialgemeinkosten
+ Fertigungsgemeinkosten
+ Werteverzehr des Anlagevermogens
= Untergrenze der Herstellungskosten
+ allgemeine Verwaltungs(gemein)kosten
+ Aufwendungen fiir soziale Einrichtungen
Wabhlrecht Wahlrecht
+ Aufwendungen fiir freiwillige soziale Leistungen
+ Aufwendungen fiir die betriebliche Altersversorgung
+ f;teggl;ZE;talzinsen (nur unter bestimmten Voraus- Wahlrecht Wahlrecht
= Obergrenze der Herstellungskosten
Sondereinzelkosten des Vertriebs Verbot Verbot
Vertriebsgemeinkosten
Forschungskosten

chen Wahlrecht ausgegangen.* Dieses kann steuerlich
eigenstandig ausgelibt werden.* Der Wertung des
BMF-Schreibens, die Austibung eines Bewertungs-
wahlrechts in der Handelsbilanz wirke wegen des mal3-
geblichen Handelsbilanzansatzes auch auf die Steuer-
bilanz,* ist m.E. nicht zu folgen.

Als Fazit ist festzuhalten, dass die Tz. 8 des BMF-Schrei-
bens vom 12.3.2010 im Widerspruch zu R 6.3 Abs. 4 EStR
steht.”® Zur Aufhebung dieses Widerspruchs hat das BMF
am 22.6.2010 eine Anderung seines Schreibens zur MaB-
geblichkeit verdffentlicht, wonach die bisherige Bilan-
zierungspraxis (d.h. eine optionale Einbeziehung der
Verwaltungs- und Sozialgemeinkosten) bis zur Modifi-
kation der Einkommensteuerrichtlinien weiterhin Be-
stand hat. Fur Wirtschaftsjahre, die vor der Veroffent-
lichung einer gednderten Richtlinienfassung enden,
kann R 6.3 EStR 2008 in Abweichung zu Tz. 8 des BMF-
Schreibens vom 12.3.2010 weiterhin Anwendung finden.
Der ursprungliche Erlass ist somit nachrangig zu den
Richtlinien. Den betroffenen Unternehmen bleiben somit
(zunachst) eine Modifizierung ihrer Kostenrechnung
und die kostenintensive Anpassung von Prozessen, die
ausschlieBlich fiir steuerliche Zwecke erforderlich gewe-
sen waren, erspart.” Die nachtrdgliche Anderung des
BMF-Schreibens mag denn auch als ,Fehlereingestand-

nis"” gewertet werden,” es ist aber festzuhalten, dass die
strittige Tz. 8 nicht aufgehoben wurde. Sollte eine Ver-
scharfung auch in den EStR erfolgen, ist mit einer Be-
fassung der Finanzgerichte zu rechnen.*

Die obige Ubersicht stellt die neuen Unter- und Ober-
grenzen der Herstellungskosten in der Handels- und
Steuerbilanz dar.

Das folgende Beispiel*? soll die Problematik verdeutlichen:
Beispiel 3: Steuerliche Herstellungskostenermittlung

Die A-GmbH baut Maschinen fiir die Zulieferindustrie.
Es ist ihr gelungen, ein neuartiges Modell zu ent-
wickeln. Fur die Herstellung dieses neuartigen Pro-

dukts fallen die folgenden Kosten bis zum Bilanzstich-
tag 31.12.2009 an:

Material- und Fertigungseinzelkosten 3800 €

Material- und Fertigungsgemeinkosten 1000 €

Durch Fertigung veranlasster Werteverzehr

des AV 200 €

Verwaltungs- und Sozialgemeinkosten 500 €

Sondereinzelkosten des Vertriebs 500 €
6000 €

Der Geschaftsfiihrer fragt seinen Steuerberater nach
den handels- und steuerlichen Moglichkeiten der Vor-
ratsbewertung auf den 31.12.2009.

45 Vgl. Giinkel/Teschke, Ubg 2010, 401 (405).

46 Vgl. Herzig/Briesemeister, DB 2009, 976; Richter, GmbHR
2010, 507; Buchholz, DB 2010, 1430; Dérfler/Adrian, Ubg
2009, 393; Scheffler, StuB 2009, 841; Pfirmann/Schdfer in
Kiiting/Pfitzer/Weber, Das neue deutsche Bilanzrecht,
2. Aufl,; Stuttgart 2009, 127; Willeke, StuB, 2010, 90; a.A.
Rammert/Thies, WPg, 2009, 431.

47 Vgl. auch Weber-Grellet, DB 2009, 2403.

48 Vgl. Glaneggerin Schmidt, EStG, 28. Aufl., Miinchen 2009,
§ 6 EStG Rz. 171.

49 Vgl. Buchholz, DB 2010, 1430.

50 So Velte/Sepetauz, StuB 2010, 523; ahnlich Kaminski, DStR
2010, 1395 (1395).

51 So auch Kaminski, DStR 2010, 1395 (1397).

52 In Anlehnung an Kiinkele/Zwirner, StuB 2010, 335 (339).



23/2010 Ernsting 1073
Ausiibung steuerbilanzieller Wahlrechte nach dem BilMoG
31.12.2009 HGB vor BilMoG HGB i.d.F. BilMoG [R 6.3 Abs. 4 EStR BMF-Schreiben
2008 v. 12.3.2010
Wertuntergrenze 3800 € 5000 € 5000 € 5500 €
Wertobergrenze 5500 € 5500 € 5500 € 5500 €
Losungshinweise: Beispiel 4: Ubertragung von stillen Reserven nach § 6b

Durch die Neuregelungen des BilMoG erhoht sich die
handelsrechtliche Wertuntergrenze der Herstellungs-
kosten im Vergleich zur bisherigen Rechtslage. Damit
entsprechen sich (bei Anwendung der EStR) die Wert-
ansatze in Handels- und Steuerrecht hinsichtlich der
moglichen Wertunter- und der Wertobergrenze. Ver-
triebskosten dirfen nach wie vor weder in der Handels-
noch in der Steuerbilanz als Herstellungskosten-
bestandteil aktiviert werden.

Insgesamt fallen fiir die Produktion der Maschine
Herstellungskosten i.H.v. 6000 € an. Aus den vorste-
henden Daten ergeben sich bei der Bemessung der Her-
stellungskosten die folgenden Wertunter- sowie Wert-
obergrenzen fur die handelsrechtlichen und steuer-
rechtlichen Wertansatze bei der A-GmbH, s.o.

Die A-GmbH kann in ihrem handelsrechtlichen Jahres-
abschluss einen Wertansatz fiir die Vorratsgegenstande
zwischen 5000 € und 5500 € ansetzen. Vollkommen
unabhdngig hiervon kann sie — nach der hier vertrete-
nen Rechtsauffassung — steuerlich einen Wertansatz
zwischen ebenfalls 5000 € und 5500 € wahlen. Falls
sich die A-GmbH entscheidet, unterschiedliche Wert-
ansdtze in Handels- und Steuerbilanz anzusetzen,
muss die Abgrenzung latenter Steuern beachtet wer-
den. So minimiert die A-GmbH ihr steuerliches Ergeb-
nis, wenn die Vorrate in der Steuerbilanz zur Wert-
untergrenze von 5000 € angesetzt werden. Unabhéan-
gig davon fithrt der Ansatz der Vorrdte in der
Handelsbilanz entsprechend zur Wertobergrenze i.H.v.
5500 € zu einer Maximierung des handelsrechtlichen
Jahresergebnisses und damit der Ausschiittungs-
bemessungsgrundlage.

Wie bereits ausgefiihrt hat die Finanzverwaltung in Er-
ganzung zum BMF-Schreiben v. 12.3.2010 mit Schrei-
ben vom 22.6.2010 bestimmt, dass es nicht zu beanstan-
den sei, wenn R 6.3 Abs. 4 EStR 2008 fiir Wirtschafts-
jahre, die vor der Veroffentlichung einer gedanderten
Richtlinienfassung enden, noch Anwendung findet. In-
soweit stellt in der obigen Tabelle die rechte Spalte ein
steuerliches Wahlrecht fir die Bilanzierung des Anlage-
vermogens dar. In der Praxis diirfte die Inanspruch-
nahme - nicht zuletzt aufgrund der Mehrarbeit bei
der Ermittlung der Zahlenbasis — wohl nur in Einzelfal-
len anzutreffen sein.

3.3. Riicklage nach § 6b EStG

Wie bereits ausgefiihrt, entfdllt durch das BilMoG die
umgekehrte MaBgeblichkeit; bei steuerlichen Wahl-
rechten muss zukinftig nicht mehr auf die entspre-
chende handelsrechtliche Abbildung geachtet werden.
Der nachfolgende Fall soll dies verdeutlichen.

EStG

Die A-GmbH verdauBert in 2010 ein Grundstiick zum
Preis von 3 Mio. €, das in der Handels- und Steuer-
bilanz mit Anschaffungskosten von 1 Mio. € ausgewie-
sen wird. Die A-GmbH erwirbt in 2011 ein neues
Grundstiick zum Preis von 4 Mio. €.

Der Geschaftsfihrer fragt seinen Steuerberater nach
den bilanzpolitischen Gestaltungsmaoglichkeiten.

Loésungshinweise:

Die A-GmbH erzielt im Jahre 2010 einen Veraufle-
rungsgewinn von 2 Mio. €. In der Handelsbilanz erhoht
dieser Gewinn das Ausschiittungspotenzial. Eine er-
gebnisneutrale Vereinnahmung ist handelsbilanziell
nach dem BilMoG nicht mehr mdoglich.

In der Steuerbilanz kann die A-GmbH im Veraufe-
rungsjahr eine den steuerlichen Gewinn mindernde
Ricklage nach § 6b Abs. 3 EStG bilden, wenn die wei-
teren Voraussetzungen — wie die Beachtung von Min-
destbesitzzeiten — erfiillt sind. Im Rahmen der Steuer-
bilanzpolitik kann der Vorgang damit weiterhin erfolgs-
neutral abgebildet werden. Dadurch wird erreicht, dass
die Steuerzahlung in die Zukunft verschoben wird.*

Allerdings ist nach § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG zu beachten,
dass Wirtschaftsgtter, die nicht mit dem handelsrecht-
lichen Wert in der steuerlichen Gewinnermittlung aus-
gewiesen werden, in besondere, laufend zu fiihrende
Verzeichnisse aufgenommen werden miissen. Aus-
weislich des BMF-Schreibens vom 12.3.2010 ist fiir die
Bildung von steuerlichen Riicklagen eine Aufnahme in
das besondere, laufend zu fithrende Verzeichnis nicht
erforderlich, wenn die Riicklage in der Steuerbilanz ab-
gebildet wird. Soweit die A-GmbH angabegemal in
2011 die Rucklage auf die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten eines neuen Wirtschaftsguts ubertragt,
handelt es sich dabei nach Ansicht der Verwaltung
um die Ausliibung eines steuerlichen Wahlrechts i.S.d.
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG. Das neue Grundstiick
ist in das besondere, laufend zu fithrende Verzeichnis
aufzunehmen. Soweit sich die Angaben aus der Buch-
fihrung i.S.d. § 6b Abs. 4 EStG ergeben, ist diese Do-
kumentation ausreichend.*

3.4. Pensionsriickstellungen gem. § 6a EStG

Unmittelbare Pensionsverpflichtungen aus Neuzusa-
gen sind nach § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB i.V.m. Art. 28
Abs. 1 Satz 1 EGHGB verpflichtend als Riickstellungen
fir ungewisse Verbindlichkeiten in der Handelsbilanz
zu passivieren. Damit bestand vor BilMoG in der Steu-
erbilanz die Verpflichtung, die in der Handelsbilanz
passivierte Pensionsriickstellung in die Steuerbilanz

53 Vgl. auch Dorfler/Adrian, Ubg 2009, 385 (388).

54 Hinweis auf Tz. 21 des BMF, Schr. v. 12.3.2010-IVC6 - S
2133/09/10001 -DOK 2010/0188935, BStB1. 12010, 239 =FR
2010, 398.
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zu Ubernehmen.*” Dies gilt allerdings nur, wenn die Vo-
raussetzungen des § 6a EStG erfullt werden.

Fraglich ist, ob § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG nunmehr
ein eigenstandiges steuerliches Wahlrecht fur die Passi-
vierung von Pensionsriickstellungen fiir Neuzusagen
ermoglicht** Die Finanzverwaltung verneint dies im
BMEF-Schreiben vom 12.3.2010. Danach gelten handels-
rechtliche Passivierungsgebote auch fiir die Steuer-
bilanz, wenn diesen keine steuerlichen Vorschriften
entgegenstehen.”” Auch gewichtige Stimmen im
Schrifttum® vertreten die Auffassung, dass die MaBigeb-
lichkeit der handelsrechtlichen GoB weiter zu beachten
sei. Die Vertreter eines Wahlrechts,* durften gegenwar-
tig nicht die h.M. reprasentieren.® Gleichwohl gilt es,
die weitere Diskussion zu dieser Frage abzuwarten. So
sieht auch der Bundesrat offensichtlich eine Rechtsunsi-
cherheit in dieser Frage und empfiehlt vor diesem Hin-
tergrund im Rahmen des JStG 2010, die entsprechen-
den Passagen in den §§ 5 und 6a EStG so zu andern,
dass fiir Pensionsriickstellungen sowie fiir Riickstellun-
gen fur Patent- und Urheberrechtsverletzungen und fiir
Riuckstellungen fur Dienstjubilden ein ausdrickliches
Passivierungsgebot in der Steuerbilanz normiert wird
(neue Formulierung: ,sind zu bilden").®" Die Bundes-
regierung halt in ihrer Stellungnahme die mit dem Vor-
schlag angestrebte Klarstellung eines solchen Passivie-
rungsgebots fir nicht erforderlich, da sich die Rechts-
folgen bereits aus der derzeitigen Gesetzessystematik
ergeben.

4. Fazit

Die Reform der handelsrechtlichen Bilanzierung durch
das BilMoG hat vielschichtige Auswirkungen auf die
steuerrechtliche Bilanzierung. Mit der Anderung von
§ 5 Abs. 1 EStG hat der Gesetzgeber einen Paradigmen-
wechsel im Verhadltnis von Handels- und Steuerbilanz
eingeschlagen. Er hat nicht nur das Prinzip der umge-
kehrten MaBigeblichkeit abgeschafft, sondern er hat mit
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG dem Bilanzierenden die
Moglichkeit einer eigenstdandigen Steuerbilanzpolitik
eroffnet. Beides fiihrt zu einer weitreichenden Entkop-
pelung der handelsrechtlichen und steuerrechtlichen
Bilanzierung. Die eigenstandige Steuerbilanzpolitik
wird auch von der Finanzverwaltung mit dem BMF-
Schreiben v. 12.3.2010 zur MaBgeblichkeit bestatigt.
Nach Auffassung der Finanzverwaltung kénnen Wahl-
rechte, die steuerrechtlich bestehen, unabhédngig vom
handelsrechtlichen Wertansatz ausgeubt werden. Die
MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz

fuhrt nicht zur Einschrankung der Ausiibung des steu-
erlichen Wahlrechts.

Es bleibt vor dem Hintergrund des BMF-Schreibens
vom 12.3.2010 festzuhalten, dass die Erosion der MafB3-
geblichkeit voranschreitet. Die Notwendigkeit der Ab-
grenzung latenter Steuern in der Handelsbilanz wird
verstarkt. Auch die Rechtsprechung hat in der juingsten
Vergangenheit verstarkt die Eigenstandigkeit der steu-
erlichen Gewinnermittlung unter Betonung des steuer-
lichen Bewertungsvorbehalts (§ 5 Abs. 6 EStG) und der
eigenstandigen Zwecksetzung hervorgehoben. Es ist
daher eher fraglich, ob die in letzter Zeit zu vernehmen-
den Pladoyers fur den Erhalt der Einheitsbilanz und zur
Starkung der MaBgeblichkeit den aktuellen Trend um-
kehren konnen. Vielmehr geht es aus Sicht der Praxis
darum, dass die Steuerneutralitdat der Bilanzrechts-
reform gewahrt bleibt. Es gilt der Tendenz entgegen
zu wirken, dass ein Szenario eines ,entfesselten Fis-
kus" Realitat wird.®? Dies gilt insb. auch vor dem Hin-
tergrund der aktuellen Bestrebungen, den steuerlichen
Herstellungskostenbegriff neu zu regeln.

Die Neujustierung der MaBgeblichkeit schafft dem Bi-
lanzierenden Freirdaume; dies ist zu begriilen. So kann
der Bilanzierende bewusst auf handelsrechtlich gebo-
tene Abschreibungen verzichten, um z.B. einen Ver-
lustvortrag nicht weiter zu erhéhen. Als Kehrseite lasst
sich konstatieren, dass die Steuerbilanz Wertansatze
enthalten kann, die eindeutig nicht den GoB entspre-
chen. Ferner sind die neuen Verzeichnispflichten zu be-
achten.

Durch die gestalterische Nutzung der bilanzpolitischen
Spielraume, die aus der Aufgabe der UmkehrmafBgeb-
lichkeit resultieren, kann, wie im Falle der Bildung steu-
erfreier Riicklagen nach § 6b EStG, Ausschiittungs-
potenzial ohne unmittelbare Cash-Steuerbelastung ge-
neriert werden. Zudem konnen einige Wahlrechte zur
Vermeidung unsystematischer Belastungen — z.B. im
Rahmen der 5%igen Zuschreibung auf Gewinne aus
der Wertaufholung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten — genutzt werden. Steuerliche Wahlrechte zur Ver-
lagerung von Betriebsausgaben in spatere Veranla-
gungszeitraume konnen steuerbilanzpolitisch insb. in
Situationen genutzt werden, in denen ein Wegfall von
Verlusten (wg. Anteilsibertragungen) oder eine nur
zeitlich gestreckte Verlustnutzung (wg. Mindest-
besteuerung) droht. Dies erweist sich insb. im Sinne ei-
ner klassischen Barwertminimierung als vorteilhaft und
kann auch positive Auswirkungen mit Blick auf die , ef-
fective tax rate” haben.

55 Diese Auffassung, wonach das steuerliche Passivierungs-
wahlrecht fiir Pensionsriickstellungen bislang von der
MaBgeblichkeit der handelsrechtlichen GoB verdrangt
wird, bestatigt auch der BFH (vgl. BFH v. 13.2.2008 - I R
44/07, BStBI. 11 2008, 673 = FR 2008, 1164; v. 14.1.2009 -1 R
5/08, BStBI. II 2009, 457 = FR 2009, 905 m. Anm. Buciek).

56 Vgl. Herzig/Briesemeister, WPg 2010, 72f.

57 Vgl. BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 - DOK
2010/0188935, BStBI. 1 2010, 239 = FR 2010, 398, Tz. 9f.

58 Vgl. Hennrichs, Ubg 2009, 533 und 541f.; Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., K6ln 2010, § 17 Rz. 117; Anzin-
ger/Schleiter, DStR 2010, 395 (398); ein Wahlrecht befiir-
worten Herzig/Briesemeister, DB 2009, 976 (977).

59 Vgl. Herzig/Briesemeister, DB 2009, 978 (979).

60 Vgl. Geberth/Blasius, FR 2010, 408 (409); Doéring/Heger,
DStR 2009, 2064 (2068); Héfer/Rhiel/Veit, DB 2009, 1605
(1608).

61 Vgl. BR-Drucks. 318/10, 12.

62 So Hennrichs, Ubg 2009, 542.



23/2010

1075

StB Dr. Thomas Elser/RA StB Dr. Daniel Diirrschmidt, LL.M., beide Miinchen*

Besteuerung des Carried Interest und verbindliche Auskunft
bei Private Equity Fonds

Die Verfasser diskutieren in ihrem Beitrag, zundchst un-
geklirte Fragen bei der Besteuerung des sog. Carried
Interest nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG. Ferner erldutern
sie verfahrensrechtliche Aspekte der Erteilung einer
verbindlichen Auskunft gem. § 89 Abs.2 AO, durch

I. Hintergrund

Private Equity Fonds (nachfolgend: PE-Fonds) kénnen
bei der Finanzierung von (mittelstdandischen) Unterneh-
men insbesondere in Krisenzeiten eine wichtige Rolle
spielen'. Dies gilt zumal fur Unternehmen, die sich in
einer Sondersituation befinden, d.h. in einer Phase ne-
gativer Geschaftsentwicklung (ggf. verbunden mit bi-
lanziellen Problemen oder Liquiditatsengpdssen) oder
in einer sonstigen Krisensituation (z.B. aufgrund von
Managementfehlern, Nachfolgeproblemen, fehlendem
Know-how oder einem schwierigen Branchenumfeld).
Nicht zuletzt wegen dieser besonderen Funktion von
PE-Fonds? sind verlassliche (aufsichts-)rechtliche und
steuerrechtliche Rahmenbedingungen erforderlich.
Aus steuerrechtlicher Sicht gilt dies nicht nur fiir die —
im Folgenden nicht zu behandelnde — Qualifizierung
der Tatigkeiten eines PE-Fonds als gewerblich bzw.
vermogensverwaltend®?, sondern insbesondere auch
fir die Besteuerung der Initiatoren, die die maBBgebliche
Rolle bei der Errichtung von PE-Fonds spielen. In die-
sem Zusammenhang ist insbesondere die Besteuerung
des disproportionalen Gewinnanteils von Interesse, den
die Initiatoren fiur immaterielle Gesellschafterbeitrage
erhalten (sog. Carried Interest).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit
in der Praxis auf Basis des geltenden Rechts, insbeson-
dere auf Basis der Regelung in § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG,
verlassliche steuerrechtliche Rahmenbedingungen fiir
die Besteuerung des Carried Interest bestehen und,
falls dem nicht so sein sollte, wie im Einzelfall ggf.
Rechtsichersicherheit erlangt werden kann. Ziel dieses
Beitrags ist es, zundchst ungeklarte Fragen bei der Be-
steuerung des sog. Carried Interest nach § 18 Abs. 1
Nr. 4 EStG darzustellen (s.u. II.). Daran anschlieBend
werden verfahrensrechtliche Aspekte der Erteilung ei-
ner verbindlichen Auskunft gem. § 89 Abs. 2 AO erlau-

die unter bestimmten Voraussetzungen Rechtssicher-
heit im Hinblick auf die steuerrechtliche Behandlung
eines zu errichtenden Private Equity-Fonds erlangt wer-
den kann.

tert, durch die unter bestimmten Voraussetzungen
Rechtssicherheit im Hinblick auf die steuerrechtliche
Behandlung eines zu errichtenden PE-Fonds erlangt
werden kann, wobei eine verbindliche Auskunft nicht
nur die Besteuerung des Carried Interest betreffen
kann, sondern auch andere Rechtsfragen (z.B. die Qua-
lifizierung der Tatigkeiten eines PE-Fonds fur steuer-
rechtliche Zwecke) (s.u. IIL.).

II. Besteuerung des Carried Interest

1. Hintergrund

Die Initiatoren eines PE-Fonds sind regelmafig mittel-
bar tUber eine Personengesellschaft (iiblicherweise eine
GmbH & Co. KG; nachfolgend auch: Initiator-KG) am
PE-Fonds (ublicherweise ebenfalls eine GmbH & Co.
KG; nachfolgend auch: Fondsgesellschaft) beteiligt.
Uber die Initiator-KG bringen die Initiatoren neben ei-
ner typischerweise geringen Kapitalbeteiligung auch
immaterielle Beitrage (z.B. Erfahrungen, Kontakte,
Netzwerke, Know-how) in die Fondsgesellschaft ein.
Ferner treffen die Initiatoren in vielen Fallen
letztverantwortlich die Anlageentscheidungen fiir den
PE-Fonds (Investment- und Desinvestment-Entschei-
dungen). Fir die immateriellen Gesellschafterbeitrage
sowie fur die letztverantwortlichen Anlageentscheidun-
gen erhalten die Initiatoren neben ihrem (kapitalpro-
portionalen) Gewinnanteil als (mittelbare) Kommandi-
tisten eine Vergiitung i.H.v. meist 20 % der Gewinne
des PE-Fonds (sog. Carried Interest). Der Carried Inte-
rest wird tblicherweise auf Basis des Gewinns des PE-
Fonds nach Riickzahlung der Kapitaleinlagen der Ge-
sellschafter sowie einer internen Mindestverzinsung
der Kapitaleinlagen (oftmals 8 %) berechnet.

Die Besteuerung des Carried Interest* war lange um-
stritten®. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sollte

* Dr. Thomas Elser ist Partner im Miinchener Biiro der inter-
national tatigen Kanzlei Linklaters LLP, Dr. Daniel Diirr-
schmidt, LL.M. (Univ. Sydney) ist Wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl fir Offentliches Wirtschafts- und
Steuerrecht (Prof. Dr. Moris Lehner) der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat in Miinchen.

1 Naher zur Bedeutung von PE-Fonds fiir die Unternehmens-
finanzierung vgl. Elser/Diirrschmidt, FR 2010, 817 (817).

2 Zur Ausgestaltung von Private Equity Fonds fiir Unterneh-
men in Sondersituationen vgl. Elser/Dtirrschmidt, FR 2010,
817 (818f.); ferner zur typischen Struktur eines deutschen
PE-Fonds vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03,
BStBL. 12004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 21{f.; Elserin Beckmann/
Scholtz/Vollmer (Hrsg.), Investment, Loseblatt (Stand: Au-
gust 2005), Kz. 456, Rz. 1ff.

3 Zur Qualifizierung der Tatigkeiten eines PE-Fonds fiir Un-
ternehmen in Sondersituationen vgl. Elser/Dtirrschmidt, FR
2010, 817 (8191f.).

4 Fir den (proportionalen) Gewinnanteil, den die Initiatoren
als (mittelbare) Kommanditisten der Fondsgesellschaft er-
halten, gelten die allgemeinen Regeln fiir die Besteuerung
von Personengesellschaften. Vgl. Brandt in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 18 Anm. 280, 285; Desens/
Kathstede, FR 2005, 863 (865); Friedrichs/Kéhler, DB 2004,
1638 (1638); Siewert in Frotscher (Hrsg.), EStG, § 18
Rz. 102d; Stuhrmann in Kirchhpf/ Sohn/Mellinghoff (Hrsg.),
EStG, § 18 Rz. B 258. Auch im Ubrigen gelten die allgemei-
nen Regeln fiir die Besteuerung von Personengesellschaf-
ten. Vgl. Figna/von Goldacker/Mayta, DB 2005, 966 (970);
Hutter in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG Rz. 192.

5 Zur fritheren Diskussion vgl. z.B. Anzinger/Jekerle, IStR
2008, 821 (823f.); Geerling/Kost, IStR 2005, 757 (759).
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der Carried Interest in voller Hohe entweder als Ein-
kiunfte aus selbstandiger Arbeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG oder als gewerbliche Einktinfte nach § 15 EStG zu
versteuern sein®. Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur
Forderung von Wagniskapital” vom 30.7.2004 soll der
Carried Interest unter den in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1
EStG geregelten Voraussetzungen zu den Einkunften
aus selbstandiger Arbeit gehoren. In diesem Fall ist der
Carried Interest i.H.v. 40 %® steuerfrei (§ 3 Nr.40a
EStG)°. Andernfalls ware der Carried Interest — wie ge-
nerell vor Einfiihrung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1
EStG - entweder als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit
i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG oder als Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb i.S.d. § 15 EStG zu qualifizieren™. Eine
teilweise Steuerfreiheit kaime dann nicht in Betracht.

Nach der Regelung in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG
stellt der Carried Interest auf Ebene der Initiatoren Ein-
kiinfte aus selbstandiger Arbeit dar, wenn die Initiato-
ren Beteiligte an einer vermogensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft sind, deren Zweck im Erwerb,
im Halten und in der VerauBerung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften besteht, sie den Carried Interest als
Vergiitung fir Leistungen zur Forderung des Gesell-
schafts- oder Gemeinschaftszwecks erhalten und der
Anspruch auf die Vergiitung unter der Voraussetzung
eingeraumt wordenist, dass die Gesellschafter oder Ge-
meinschafter ihr eingezahltes Kapital zurtiickerhalten
haben. Einige der Tatbestandsmerkmale des § 18
Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG werfen in der Praxis Fragen
auf, die bislang weder durch die Rechtsprechung noch
durch die Finanzverwaltung abschlieBend geklart sind.
Im Folgenden sollen diejenigen Tatbestandsmerkmale
der Regelungin § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und § 3
Nr. 40a EStG erlautert werden, die bislang ungeklarte
Fragen aufwerfen, wobei ggf. die Besonderheiten von
PE-Fonds fiur Unternehmen in Sondersituationen be-
ricksichtigt werden.

2. Initiatoren als (mittelbar) Beteiligte

Die Anwendung der Regelungen in § 18 Abs. 1 Nr. 4
Halbs. 1 EStG und § 3 Nr. 40a EStG setzt zunachst vo-
raus, dass es sich bei den Initiatoren um , Beteiligte” an
einer vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Ge-
meinschaft handelt. ,Beteiligte” konnen nicht nur na-
tiirliche Personen sein, sondern nach dem Willen des
Gesetzgebers auch Kapitalgesellschaften'. Folglich
konnen auch Kapitalgesellschaften als Initiatoren eines
PE-Fonds von den Regelungen in § 18 Abs.1 Nr.4
Halbs. 1 EStG und § 3 Nr. 40a EStG profitieren. ,Betei-
ligter” kann nur sein, wer Gesellschafter der jeweiligen
(Fonds-)Gesellschaft ist. Eine bloB vertragliche Bezie-
hung zur (Fonds-)Gesellschaft diirfte dagegen nicht ge-
nigen'.

Eine mittelbare Beteiligung an der (Fonds-)Gesellschaft
uUber eine vermogensverwaltende Personengesellschaft
(Initiator-KG) steht der Anwendung des § 18 Abs. 1
Nr. 4 Halbs. 1 EStG nicht entgegen®. Dagegen ist § 18
Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG nicht anwendbar, wenn die
zwischengeschaltete Personengesellschaft originar ge-
werblich tatig ist'. Zur Sicherstellung der Qualifizie-
rung der Tatigkeiten einer zwischengeschalteten Per-
sonengesellschaft als vermogensverwaltend sollte der
Gesellschaftszweck dieser Gesellschaft nur in der Blin-
delung der Initiatoren bestehen, die sich mittelbar tiber
diese Gesellschaft an der (Fonds-)Gesellschaft betei-
ligen. Uber das Halten des Kommanditanteils an der
(Fonds-)Gesellschaft hinaus sollte die zwischen-
geschaltete Personengesellschaft — auch rein tatsach-
lich — keinerlei weitere Aktivitdten austiiben. Dagegen
dirfte es unschadlich sein, wenn die zwischengeschal-
tete Personengesellschaft gewerblich infiziert oder ge-
werblich gepragt ist (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 bzw. 2 EStG).
Nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 EStG ist die Vorschrift
des § 15 Abs. 3 EStG im Zusammenhang mit § 18 Abs. 1
Nr. 4 EStG nicht anzuwenden®. Der Ausschluss der An-

6 Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBI. I
2004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 24.

7 Vgl. BGBL. 12004, 2013.

8 Urspriinglich waren 50 % des Carried Interest steuerfrei.
Durch das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedin-
gungen fir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) vom 12.8.2008
(BGBL. 12008, 1672) wurde der steuerfreie Teil des Carried
Interest auf 40 % reduziert.

9 Zur berechtigten steuersystematischen Kritik an der Rege-
lung vgl. Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596 (1597); Reif3 in
Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl. 2010, § 15Rz. 132; zur Frage
der Abzugsfahigkeit von Aufwendungen der Initiatoren fiir
steuerrechtliche Zwecke vgl. Desens/Kathstede, FR 2005,
863 (863ff.); zur internationalen Dimension der Besteue-
rung des Carried Interest vgl. Friichtl, IStR 2009, 604
(6041f.); rechtsvergleichend zur Besteuerung des Carried
Interest in verschiedenen Staaten vgl. Anzinger/Jekerle,
IStR 2008, 821 (821f1f.).

10 Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBL. I
2004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 24; ferner Bauer/Gemmeke,
DStR 2004, 580 (583); Geerling/Kost, IStR 2005, 757 (759);
Gragert, NWB Beratung aktuell 2007, 3847 (3848).

11 Vgl. BT-Drucks. 25/3336, 6f.; ferner FinMin Schl.-Holst. v.
30.3.2009 — VI 324 - S 2741 - 111; Bauer/Gemmeke, DStR
2004, 1470 (1471); Behrens, FR 2004, 1211 (12181.); Brandt
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 18 Anm. 281;
Friedrichs/Kéhler, DB 2004, 1638 (1638f.); Handzik in Litt-
mann/Bitz/Pust (Hrsg.), ESt, § 3Rz. 1514c, 1519a; Sagasser/
Schlésser in Assmann/Schiitze, Handbuch des Kapitalan-
lagerechts, 3. Aufl. 2007, Rz. 407; Stuhrmann in Kirchhof/

Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, §18 Rz. B 257b;
Veith/Schade in Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermégen
Pro Bono, 2008, S. 435 (445f.); a.A. Altfelder, FR 2005, 6
(13, Fn. 63); Geerling/Ismer, IStR 2005, 1596 (1598f.); Ge-
erling/Kost, IStR 2005, 757 (760); wohl auch Desens/
Kathstede, FR 2005, 863 (863, Fn. 1); zweifelnd Watrin/
Struffert, BB 2004, 1888 (1889).

12 Vgl. Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 18 Anm. 281; Guiroff in Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), ESt,
§ 18 Rz. 371; Korn in Korn (Hrsg.), EStG, § 18, Nr. 103.6;
Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010, § 18 Rz. 286;
a.A. Behrens, FR 2004, 1211 (1213); Sagasser/Schlosser in
Assmann/Schiitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts,
3. Aufl. 2007, Rz.407; Stuhrmann in Kirchhof/S6hn/Mel-
linghoff (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. B 257b; Veith/Schade in
Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermogen Pro Bono, 2008,
S. 435 (4411f.), wonach eine vertragliche Beziehung ausrei-
chen soll.

13 Vgl. BT-Drucks. 25/3336, 7; ferner Behrens, FR 2004, 1211
(1213); Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 18 Anm. 277, 280, 281; Korn in Korn (Hrsg.), EStG, § 18
Rz. 103.6; Lambrecht in Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl.
2010, § 18 Rz. 102; Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010,
§ 18 Rz. 280, 286.

14 Vgl. Figna/von Goldacker/Mayta, DB 2005, 966 (970); Lam-
brecht in Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl. 2010, § 18 Rz. 102;
a.A. moglicherweise Friedrichs/Kéhler, DB 2004, 1638
(1639).

15 Nach dem (weiten) Wortlaut des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2
EStG ist insbesondere auch der Fall der gewerblichen In-
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wendung des § 15 Abs. 3 EStG betrifft jedenfalls die
steuerrechtliche Qualifikation von zwischengeschalte-
ten Personengesellschaften, iiber die sich die Initiatoren
an der (Fonds-)Gesellschaft beteiligen’®.

3. Fondsgesellschaft als vermdégensverwaltende
Gesellschait

Die Anwendung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG
setzt ferner voraus, dass die (Fonds-)Gesellschaft, die
den Carried Interest leistet, vermoégensverwaltend ist.
Der Wortlaut des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG legt
nahe, dass es insoweit nicht auf die steuerrechtliche
Qualifikation (der Einkiinfte) der (Fonds-)Gesellschaft
ankommt, sondern auf deren Tatigkeit"”. Folglich kon-
nen auch vermogensverwaltende (d.h. nicht originar
gewerblich tatige') Personengesellschaften als ,ver-
mogensverwaltend” i.S.d. § 18 Abs.1 Nr.4 Halbs. 1
EStG angesehen werden, selbst wenn diese als gewerb-
lich gepragte oder gewerblich infizierte Personenge-
sellschaften zu qualifizieren und somit nach § 15 Abs. 3
EStG fur steuerrechtliche Zwecke als gewerbliche Per-
sonengesellschaften zu behandeln sind®. Dies ent-
spricht im Ergebnis auch der herrschenden Auffassung
in der steuerrechtlichen Literatur, auch wenn insoweit
Uberwiegend auf den Ausschluss der Anwendung des
§ 15 Abs. 3 EStG durch § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 EStG
zuruckgegriffen wird®. Die hier vertretene Unerheb-
lichkeit einer gewerblichen Pragung bzw. gewerb-
lichen Infektion der (Fonds-)Gesellschaft betrifft ledig-
lich die Qualifikation des Carried Interest als Einktiinfte
aus selbstandiger Arbeit auf Ebene der Initiatoren. Im
Ubrigen gelten in diesen Féllen die allgemeinen Folgen
der Gewerblichkeit einer Personengesellschaft auf-

grund gewerblicher Pragung oder Infektion (d.h. Ge-
werbesteuerpflicht, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auf
Ebene der Gesellschafter, etc.).

Da es nach hier vertretener Ansicht auf die Tatigkeit der
(Fonds-)Gesellschaft ankommt, nicht aber auf die steu-
errechtliche Qualifikation ihrer Einkiinfte, konnen auch
vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften als ver-
mogensverwaltende Gesellschaften i.S.d. § 18 Abs. 1
Nr.4 EStG angesehen werden*”. Die Fiktion in § 8
Abs. 2 KStG, wonach bei Kapitalgesellschaften alle Ein-
kiinfte als Einktlinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln
sind, durfte insoweit von § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG tuber-
lagert werden®.

4. Erwerb, Halten und Verdaufierung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften als Gesellschaftszweck der
Fondsgesellschait

Die Regelungen in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und
§ 3 Nr. 40a EStG greifen nur, wenn der Gesellschafts-
zweck der (Fonds-)Gesellschaft im Erwerb, im Halten
und in der VerdauBerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften besteht. In diesem Zusammenhang ist fraglich,
ob es fur die Anwendung der §§ 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1
EStG und § 3 Nr.40a EStG schadlich ist, wenn eine
(Fonds-)Gesellschaft neben dem Erwerb, dem Halten
und der VerdauBerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften weitere Aktivitaten austibt. Solche Aktivitaten
neben dem Erwerb, dem Halten oder der VerdauBlerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften sind insbeson-
dere bei PE-Fonds fiir Unternehmen in Sondersituatio-
nen haufig zu beobachten*. So erwerben solche Fonds
oftmals ausstehende Forderungen aus Darlehen, die

fektion von dem Ausschluss erfasst (vgl. Behrens, FR 2004,
1211 [1213]; Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596 [1597]), auch
wenn der Gesetzgeber unmittelbar nur den Fall der ge-
werblich gepragten Personengesellschaft im Blick hatte
(vgl. BT-Drucks. 25/3336, 7).

16 Vgl. BT-Drucks. 25/3336, 6f.; Geerling/Ismer, DStR 2005,
1596 (1597 ff.) mit Ausfiihrungen zur gesamten Problematik
des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 EStG einschlieBlich zahlrei-
cher Literaturnachweise; ferner Friedrichs/Kéhler, DB
2004, 1638 (1638); Lambrecht in Kirchhof (Hrsg.), EStG,
9. Aufl. 2010, § 18 Rz. 102; ReiB in Kirchhof (Hrsg.), EStG,
9. Aufl. 2010, § 15 Rz.132; Wacker in Schmidt, EStG,
29. Aufl. 2010, § 18 Rz. 286. Zur Frage, ob die Vorschrift
auch auf Ebene der (Fonds-)Gesellschaft anwendbar ist
s.u. 3.

17 Vgl. Anzinger/Jekerle, IStR 2008, 821 (825%.); Behrens, FR
2004, 1211 (1216); Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 18 Anm. 281; Geerling/Ismer, DStR 2005,
1596 (1599).

18 Die Qualifizierung einer (Fonds-)Gesellschaft als originar
gewerblich wird in der Praxis grundsatzlich auf Basis des
BMF-Schreibens v. 16.12.2003 betreffend die einkommen-
steuerliche Behandlung von Venture Capital und Private
Equity Fonds vorgenommen. Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV
A 6 -S 2240 - 153/03, BStB1. 1 2004, 40 = FR 2004, 177. Zur
steuerrechtlichen Qualifizierung der Tatigkeiten eines PE-
Fonds fir Unternehmen in Sondersituationen vgl. Elser/
Diirrschmidt, FR 2010, 817 (8191f.).

19 Vgl. Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596 (1597).

20 Vgl. Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596 (1597); im Ergebnis
ebenso, wenn auch mit Ruckgriff auf § 18 Abs. 1 Nr. 4
Halbs. 2 EStG Bauer/Gemmeke, DStR 2004, 1470 (1471);
Behrens, FR 2004, 1211 (1213f.); Handzik in Littmann/Bitz/
Pust (Hrsg.), ESt, § 3 Rz. 1518a, 1521; Hutter in Blumich,
EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG Rz. 192, 196; Stuhrmann
in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. B

257; Korn in Korn (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. 103.4, 103.12;
Veith/Schade in Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermégen
Pro Bono, 2008, S. 435 (437ff.); wohl ahnlich Brandtin Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 18 Anm. 281; offen
Geerling/Kost, IStR 2005, 757 (760). Der Gesetzgeber hatte
bei §18 Abs.1 Nr.4 Halbs.2 EStG die Ebene der
(Fonds-)Gesellschaft allerdings nicht im Blick (vgl. BT-
Drucks. 25/3336, 7).

21 Vgl. Figna/von Goldacker/Mayta, DB 2005, 966 (970); Hut-
ter in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG Rz. 192.

22 Vgl. Anzinger/Jekerle, IStR 2008, 821 (825); Bauer/Gemme-
ke, DStR 2004, 1470 (1471); Behrens, FR 2004, 1211 (1216{.);
Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 18
Anm. 281; Figna/von Goldacker/Mayta, DB 2005, 966 (970);
Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), ESt, § 3 Rz. 1514,
1518a; Hutter in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG
Rz. 192; Korn in Korn (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. 103.4, 103.12;
Veith/Schade in Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermoégen Pro
Bono, 2008, S. 435 (440); a.A. Geerling/Ismer, DStR 2005,
1596 (15981.); Geerling/Kost, IStR 2005, 757 (760); Gragert,
NWB Beratung aktuell 2007, 3847 (3849); moglicherweise
auch BayLfSt v. 29.9.2008 — S 2241 - 17 St 32/St 33, ESt-
Kartei BY § 15 Abs. 1 Nr.2 EStG Karte 4.1.3, DB 2008,
2166 (,keine dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegenden
Einkiinfte aus Kapitalvermogen”, stattdessen ,voll steuer-
pflichtige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb").

23 Vgl. Anzinger/Jekerle, IStR 2008, 821 (825f.); Hutter in Blu-
mich, EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG Rz. 192, 196; Veith/
Schade in Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermodgen Pro Bono,
2008, S. 435 (440); a. A: Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596
(15981.); Geerling/Kost, IStR 2005, 757 (760); Siewert in
Frotscher (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. 102d; kritisch auch Reil3
in Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl. 2010, § 15 Rz. 132.

24 Zusolchen Besonderheiten von PE-Fonds fiir Unternehmen
in Sondersituationen vgl. Elser/Diirrschmidt, FR 2010, 817
(819).
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Dritte (insbesondere Banken) an Portfoliogesellschaften
ausgereicht haben. Solche Darlehensforderungen wer-
den entweder neben Beteiligungen an Portfoliogesell-
schaften gehalten (z.B. zur Sicherung der Einflussnah-
memoglichkeiten) oder dienen als Mittel zum Erwerb
von Beteiligungen an solchen Gesellschaften (z.B.
durch Austubung von Wandelungs- oder Sicherheits-
rechten nach dem Erwerb der Darlehensforderungen).
Dartiber hinaus tiberlassen PE-Fonds fiir Unternehmen
in Sondersituationen haufiger als andere Fonds zeitlich
begrenzt Fremdkapital an Portfoliogesellschaften, um
deren regelmaBig sehr hohen Kapitalbedarf zu decken.
Doch auch beiinternationalen PE-Fondsstrukturen (z.B.
bei sog. Buy-out Fonds) sind im Vermégen der PE-
Fonds regelméafig neben Anteilen an den Zielgesell-
schaften auch Darlehensforderungen aus der Finanzie-
rung nachgeschalteter Erwerber- oder Akquisitions-
gesellschaften vorzufinden.

Die herrschende Auffassung in der steuerrechtlichen
Literatur geht zutreffend davon aus, dass andere Akti-
vitaten als der Erwerb, das Halten und die Veraulerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch eine
(Fonds-)Gesellschaft im Hinblick auf die hier dis-
kutierte Voraussetzung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1
EStG grundsatzlich unschdadlich sind®. Jedoch muss
der Hauptzweck bzw. Schwerpunkt einer (Fonds-)Ge-
sellschaft im Falle anderer Aktivitaten richtigerweise
eindeutig im Erwerb, im Halten und in der VerdauBerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften bestehen®.

Bei der Bestimmung des ,Hauptzwecks” bzw.
+~Schwerpunkts” ist nach hier vertretener Auffassung
eine qualitative Betrachtung anzustellen, d.h. es ist im
Ergebnis zu prufen, welche konzeptionelle Bedeutung
die anderen Aktivitdten einer (Fonds-)Gesellschaft im
Verhaltnis zum Erwerb, zum Halten und zur VerduBe-
rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften haben. Vor
diesem Hintergrund ist der Erwerb von Darlehensfor-
derungen gegen Portfoliogesellschaften grundsatzlich
unschadlich”, wenn die (Fonds-)Gesellschaft solche
Darlehensforderungen konzeptionell nicht langfristig
hélt, ohne gleichzeitig Anteile an den Portfoliogesell-
schaften zu halten. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Darlehensforderungen entweder neben An-
teilen an Kapitalgesellschaften erworben werden oder
als Mittel zum Erwerb von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften dienen. Auch die Ausreichung von Darlehen

an Portfoliogesellschaften muss im Hinblick auf § 18
Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG unschadlich sein, da durch
solche Darlehen die Liquiditat der Portfoliogesellschaf-
ten sichergestellt und damit lediglich der Wert der Be-
teiligungen erhalten wird. Soweit in der steuerrecht-
lichen Literatur vertreten wird, dass eine (Fonds-)Ge-
sellschaft i.S.d. § 18 Abs.1 Nr.4 EStG neben dem
Erwerb, dem Halten und der Verauerung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften nur ,Hilfsgeschafte” ausfiih-
ren darf?*, sollte dies im Hinblick auf den Erwerb von
Darlehensforderungen gegen Portfoliogesellschaften
und die Ausreichung von Darlehen an solche Gesell-
schaften unschadlich sein, da solche Aktivitaten im vor-
liegenden Zusammenhang als Hilfsgeschafte anzuse-
hen sind.

Diese Handhabung der hier diskutierten Vorausset-
zung in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG in Bezug auf
den Erwerb von Darlehensforderungen gegen Portfolio-
gesellschaften und die Ausreichung von Darlehen an
solche Gesellschaften sollte auch dem Willen des Ge-
setzgebers entsprechen. Der Gesetzgeber wollte mit
dieser Voraussetzung erreichen, dass nur , Wagniskapi-
talgesellschaften” (Venture Capital-Fonds; nachfol-
gend: VC-Fonds) in den Genuss der teilweisen Steuer-
befreiung des Carried Interest nach § 18 Abs. 1 Nr. 4
Halbs. 1 EStG und § 3 Nr.40a EStG kommen, nicht
aber andere vermogensverwaltende Gesellschaften
(»Vermeidung von Mitnahmeeffekten” durch andere
Gesellschaften)®. Es ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber nicht nur VC-Fonds beglinstigen wollte,
sondern alle Formen von Beteiligungsgesellschaften,
die — wie typischerweise VC-Fonds — konzeptionell Ei-
genkapital zur Verfiigung stellen®. Eine Beschrankung
der Regelungen in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und
§ 3 Nr. 40a EStG auf VC-Fonds wiirde im Wortlaut der
Vorschriften (,vermoégensverwaltende Gesellschaft")
keine Stutze finden und zu einer gleichheitssatzwid-
rigen Behandlung von VC-Fonds und PE-Fonds fiihren,
die beide konzeptionell in Beteiligungen (Eigenkapital)
investieren®. Damit durften die Regelungen in § 18
Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und § 3 Nr. 40a EStG vor
allem bei solchen Gesellschaften nicht anwendbar sein,
die kein Eigenkapital sondern Fremdkapital zur Ver-
figung stellen (z.B. sog. Distressed Debt Funds, die
nur in Fremdkapitalinstrumente investieren)*. Vor die-
sem Hintergrund dirfte der Wille des Gesetzgebers

25 Vgl. Behrens, FR 2004, 1211 (1217); Friedrichs/Kéhler, DB
2004, 1638 (1638); Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.),
ESt, § 3Rz. 1518a; Hutter in Blimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 18 EStG Rz. 195; Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 18 Anm. 284; Lambrecht in Kirchhof (Hrsg.),
EStG, 9. Aufl. 2010, § 18 Rz. 102; Stuhrmann in Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. B 257; Korn in
Korn (Hrsg.), EStG, § 18 Rz. 103.7; Wacker in Schmidt,
EStG, 29. Aufl. 2010, § 18 Rz. 286.

26 Vgl. Behrens, FR 2004, 1211 (1217); Hutter in Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG Rz. 195; Lambrecht in
Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl. 2010, § 18 Rz. 102; Stuhr-
mann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, § 18
Rz. B 257.

27 So auch Behrens, FR 2004, 1211 (1217).

28 Vgl. Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010, § 18 Rz. 286.

29 Vgl. BT-Drucks. 25/3336, 7; ferner Bauer/Gemmeke, DStR
2004, 1470 (1471); Behrens, FR 2004, 1211 (1217); Fried-
richs/Kéhler, DB 2004, 1638 (1638).

30 Ahnlich Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), ESt, § 3
Rz. 1516, 1518.

31 Vgl. Art. 3 Abs. 1 GG. Ein sachlicher Grund fiir eine Be-
gunstigung von VC-Fonds gegeniber PE-Fonds durfte
nicht bestehen. Insbesondere die frithe ,Lebensphase”
der Portfoliogesellschaften von VC-Fonds und das damit
verbundene Risiko dirften nicht als sachlicher Grund an-
zusehen sein, der die steuerrechtliche Begtinstigung von
VC-Fonds gegentiber PE-Fonds rechtfertigen kann. Zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen i.S.d. Art. 3
Abs. 1 GG durch die privilegierte steuerrechtliche Behand-
lung des Carried Interest nach § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1
und § 3 Nr. 40a EStG vgl. Handzik in Littmann/Bitz/Pust
(Hrsg.), ESt, § 3 Rz. 1515a; zur Bedeutung des Gleichheits-
satzes im Steuerrecht vgl. Lang in Tipke/Lang (Hrsg.),
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 70ff.

32 Vgl. Behrens, FR 2004, 1211 (1217).
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nicht darauf gerichtet gewesen sein, die Anwendung
der §§ 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und § 3 Nr. 40a
EStG bereits dann auszuschlieBen, wenn VC- und PE-
Fonds andere Aktivitaten (z.B. Erwerb von Darlehens-
forderungen gegen Portfoliogesellschaften oder die
Ausreichung von Darlehen an solche Gesellschaften)
austben, die in einem sachlichen Zusammenhang mit
den typischen Aktivitdaten solcher Fonds stehen.

Grundsatzlich sollte eine solche qualitative Betrachtung
gentligen, um zu bestimmen, ob andere Aktivitaten als
der Erwerb, das Halten und die VerauBerung von An-
teilen an Kapitalgesellschaften im Hinblick auf die An-
wendung der §§ 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und § 3
Nr. 40a EStG unschadlich sind. Dartiber hinaus kénnte
man aus Praktikabilitdtsgriinden dartiber nachdenken,
ob die anderen Aktivitaten, die wie z.B. die Ausrei-
chung von Gesellschafterdarlehen nicht nur reine Hilfs-
geschafte zum Erwerb der Eigenkapitalbeteiligungen
darstellen, unabhdngig von einer qualitativen Betrach-
tung auch dann unschdadlich sind, wenn das Volumen
solcher Aktivitdten aus quantitativer Sicht eine be-
stimmte Obergrenze (z.B. 10 % des Fondsvolumens)
nicht tbersteigt.

Liegen nach den dargestellten Grundsatzen unschadli-
che Nebenaktivitaten vor, ist das Teileinkiinfteverfah-
ren nach § 3 Nr. 40a EStG auf den gesamten Carried
Interest anzuwenden. Dagegen wird in der steuerrecht-
lichen Literatur vertreten, dass im Falle von anderen
Aktivitaten als dem Erwerb, dem Halten und der Ver-
duBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften die
teilweise Steuerbefreiung nach § 3 Nr.40a EStG nur
insoweit anwendbar sein soll, als der Carried Interest
durch den Erwerb, das Halten und die VerdauBerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften entstanden ist*.
Auf Basis dieser Auffassung unterlage der Carried In-
terestinsoweit in voller Hohe der Besteuerung, als seine
Entstehung auf andere Aktivitdaten zurtickzufiihren ist
(z.B. auf den Erwerb von Darlehensforderungen gegen
Portfoliogesellschaften oder die Ausreichung von Dar-
lehen an solche Gesellschaften). Diese Auffassung fin-
det im Wortlaut des Gesetzes keine Stiitze, der keine
solche Aufteilung des Carried Interest vorsieht. Sie be-
riicksichtigt auch nicht, dass es fiir andere Aktivitaten
von PE-Fonds, insbesondere im Falle von PE-Fonds fiir
Unternehmen in Sondersituationen, gute Grinde ge-
ben kann (z.B. Sicherung der Einflussnahmemdglich-
keiten durch Erwerb von Darlehensforderungen oder
Sicherstellung der Liquiditat der Portfoliogesellschaften
durch Ausreichung von Darlehen an solche Gesell-
schaften). Vor diesem Hintergrund dirfen die § 18
Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 EStG und § 3 Nr. 40a EStG nicht
derart restriktiv ausgelegt werden wie von der zitierten
Literaturmeinung. Im Ubrigen diirfte diese Auffassung
dem Willen des Gesetzgebers widersprechen, dem es

mit der hier diskutierten Voraussetzung lediglich um
die Vermeidung von Mitnahmeeffekten durch Gesell-
schaften ging, die anders als VC-Fonds und PE-Fonds
konzeptionell nicht vorrangig in Eigenkapital an Unter-
nehmen investieren*, nicht aber um eine Beschrankung
der Regelungen in § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 EStG und
§ 3 Nr. 40a EStG auf bestimmte Bestandteile des Car-
ried Interest.

5. Carried Interest als Vergiitung fiir Leistungen zur
Forderung des Gesellschaftszwecks

Die Initiatoren erhalten den Carried Interest regelmafBig
als Vergtitung fur Leistungen zur Forderung des Gesell-
schaftszwecks, die typischerweise in immateriellen Ge-
sellschafterbeitragen bestehen (s.o. 1.)*. Es kann in die-
sem Zusammenhang fraglich sein, ob es der Anwen-
dung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG entgegensteht, wenn
die Initiatoren nicht nur derartige immaterielle Gesell-
schafterbeitrdage erbringen, sondern dariiber hinaus -
ggf. mittelbar tuber eine Beratungsgesellschaft — auf
Basis eines Beratungsvertrages verpflichtet sind, Be-
ratungs- oder sonstige Dienstleistungen an die
(Fonds-)Gesellschaft i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG oder
an deren Geschaftsfiihrer zu erbringen, und das dafir
gewadahrte Entgelt gewinnunabhdangig ist. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn sich eine solche Verpflichtung
zur Erbringung von Leistungen auf solche Leistungen
bezieht, die typischerweise von Initiatoren als immate-
rielle Gesellschafterbeitrage erbracht werden (z.B. Ein-
bringung von Erfahrungen, Kontakten, Netzwerken,
Know-how, etc.). Dieselbe Frage kann sich auch stellen,
wenn die Erbringung entgeltlicher Leistungen im Ge-
sellschaftsvertrag vereinbart wird*. Hierbeiist zundchst
zu ermitteln, ob es sich bei den zu erbringenden Leis-
tungen tatsachlich um Leistungen gegen ein gewinn-
unabhdangiges Entgelt oder um immaterielle Gesell-
schafterbeitrage handelt?.

Bei der Antwort auf die Frage nach den Auswirkungen
von entgeltlichen Leistungen ist zu berticksichtigen,
dass es keine gesetzliche Definition des Begriffs , Leis-
tungen” i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG gibt; ins-
besondere ist nicht gesetzlich geregelt, welche Leistun-
gen die Initiatoren eines PE-Fonds erbringen und wel-
chen Umfang diese Leistungen haben miussen. Folglich
missen nicht alle Leistungen, die von den Initiatoren
erbracht werden konnen, als immaterielle Gesellschaf-
terbeitrage erbracht werden. Vielmehr konnen solche
Leistungen auch entgeltlich auf Basis eines Beratungs-
vertrages erbracht werden, ohne dass dies der Anwen-
dung des § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG entgegensteht®. Die
hier vertretene Losung kann jedoch nur dann gelten,
wenn die Hohe des Carried Interest in einem angemes-
senen Verhaltnis zum Umfang der tatsachlich erbrach-
ten immateriellen Gesellschafterbeitrage steht. Folglich
miussen neben etwaigen entgeltlichen Leistungen zu-

33 Vgl. Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 18 Anm. 284.

34 Vgl. BT-Drucks. 25/3336, 7.

35 Ferner vgl. BMF v. 16.12.2003 — IV A 6 - S 2240 - 153/03,
BStBL. I 2004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 3; ferner vgl. Veith/
Schade in Birk (Hrsg.), Transaktionen Vermégen Pro Bono,
2008, S. 435 (435).

36 Vql. Friedrichs/Koéhler, DB 2006, 1396 (1399).

37 Vql. Friedrichs/Koéhler, DB 2006, 1396 (1399).

38 Ahnlich Hutter in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 18 EStG
Rz.190; a.A. moglicherweise Handzik in Littmann/Bitz/
Pust (Hrsg.), ESt, § 3 Rz. 1519a. Dagegen scheint Brandt
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 18 Rz. 285
jegliches Entgelt unter die Regelung in § 18 Abs. 1 Nr. 4
Halbs. 1 EStG fassen zu wollen.
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satzlich substantielle Gesellschafterbeitrage erbracht
werden oder im Rahmen der Konzeptionsphase des
PE- Fonds erbracht worden sein. Anderenfalls kommt
§ 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG (zumindest teilweise) nicht zur
Anwendung.

ITI. Erteilung einer verbindliche Auskunit

1. Hintergrund

Die obigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass nicht
alle Praxisfragen in Bezug auf die steuerrechtliche Be-
handlung des Carried Interest durch die Finanzverwal-
tung (mittels Richtlinien, BMF-Schreiben, etc.) oder
durch die Rechtsprechung der Finanzgerichtsbarkeit
abschlieBend geklart sind. Aber auch im Hinblick auf
andere Rechtsfragen, wie z.B. die steuerrechtliche Qua-
lifizierung der Tatigkeiten von PE-Fonds, insbesondere
solcher fiir Unternehmen in Sondersituationen, beste-
hen in der Praxis Rechtsunsicherheiten®. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob diesbeziglich
durch die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
nach § 89 Abs. 2 AO im Einzelfall Rechtssicherheit er-
langt werden kann.

2. Besonderes steuerliches Interesse an verbindlicher
Auskunit

Eine verbindliche Auskunft kann auf Antrag erteilt wer-
den, wenn an der verbindlichen Auskunft ein besonde-
res steuerliches Interesse besteht (§ 89 Abs.2 Satz 1
AOQ). Fur PE-Fonds gibt es spezialgesetzliche Regelun-
gen (z.B. § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG und § 3 Nr. 40a
EStG) sowie Verwaltungsvorschriften (z.B. PE-Erlass®),
die die Vorgaben der allgemeinen gesetzlichen Vor-
schriften fiir die steuerrechtliche Behandlung von
Fondsgesellschaften und ihrer Gesellschafter konkreti-
sieren. Gleichwohl kann im Hinblick auf die Besteue-
rung von PE-Fonds weiterhin ein besonderes steuerli-
ches Interesse an einer verbindlichen Auskunit beste-
hen. Dies gilt insbesondere dann, wenn in den
spezialgesetzlichen Regelungen oder Verwaltungsvor-
schriften unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet oder
Besonderheiten von bestimmten Arten von PE-Fonds
(z.B. von PE-Fonds fiir Unternehmen in Sondersituatio-
nen) nicht berticksichtigt werden. Dies entspricht auch
der Auffassung der Finanzverwaltung*.

Im Hinblick auf die Besteuerung des Carried Interest
kann ein besonderes steuerliches Interesse an einer ver-
bindlichen Auskunft bestehen, da die Qualifizierung
des Carried Interest als Einkiinfte i.S.d. § 18 Abs. 1
Nr. 4 EStG von unbestimmten Tatbestandsmerkmalen
abhangt, die weder durch die Rechtsprechung noch
durch die Finanzverwaltung geklart sind. Die Ausfiih-
rungen des PE-Erlasses zur Besteuerung eines Carried

Interest*? sind durch die Einfiihrung des § 18 Abs. 1
Nr. 4 EStG im Rahmen des Anwendungsbereichs dieser
Vorschrift iiberholt”. In diesem Zusammenhang ist ins-
besondere nicht abschlieBend geklart, unter welchen
Voraussetzungen von einer ,Beteiligung” an der
(Fonds-)Gesellschaft i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG aus-
gegangen werden kann (s.o. II.2.), ob vermdgensver-
waltende gewerblich gepragte oder gewerblich infi-
zierte Personengesellschaften bzw. Kapitalgesellschaf-
ten als vermogensverwaltende Gesellschaften i.S.d.
§ 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG qualifiziert werden kénnen (s.o.
II.3.), ob der Erwerb von Darlehensforderungen gegen
Portfoliogesellschaften sowie die Ausreichung von Dar-
lehen an solche Gesellschaften schadlich sind (s.o. I1.4.)
und ob die Initiatoren neben immateriellen Gesellschaf-
terbeitragen auch Leistungen gegen ein gewinnunab-
héngiges Entgelt an die (Fonds-)Gesellschaft bzw. an
deren Geschaftsfiithrer erbringen kénnen (s.o. IL.5.).

In Bezug auf die Qualifizierung der Tatigkeiten eines
PE-Fonds fir Unternehmen in Sondersituationen kann
sich insbesondere die — regelmalig zu verneinende* —
Frage stellen, ob akquisitionsbezogene MaBnahmen
wie beispielsweise die Neuverhandlung von Vertragen
mit Vertragspartnern der Portfoliogesellschaften (z.B.
Arbeitnehmern, Banken, etc.) zur Erzielung von Sanie-
rungsbeitragen oder die Unterstiitzung des Manage-
ments bei der strategischen Neuausrichtung der Portfo-
liogesellschaften ein unternehmerisches Tatigwerden
in den Portfoliogesellschaften i.S.d. PE-Erlasses* dar-
stellen. Auch ist durch die Rechtsprechung und die Fi-
nanzverwaltung nicht zweifelsfrei geklart, ob die Aus-
reichung von Darlehen an Portfoliogesellschaften
schadlich ist*.

3. Weitere Voraussetzungen fiir Erteilung einer
verbindlichen Auskunft

Die tubrigen Voraussetzungen fir die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft ergeben sich aus § 89 Abs. 2
Satz4 AOi.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 StAuskV. Sie konnen
bei Antragen auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft im Hinblick auf die Errichtung von PE-Fonds re-
gelmaBig erfiillt werden.

In diesem Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen,
dass — wenn die Fondsgesellschaft noch nicht gegriin-
det ist — die Initiatoren sowohl als Antragsteller fiir ei-
gene Zwecke im Hinblick auf die Besteuerung des Car-
ried Interest, als auch als Antragsteller im Hinblick auf
die kiinftige steuerrechtliche Behandlung der Fonds-
gesellschaft gem. § 1 Abs. 3 StAuskV handeln konnen.
Die Antragstellung fiir die Fondsgesellschaft durch die
Initiatoren setzt voraus, dass diese selbst ein besonderes
steuerliches Interesse an der Auskunft haben*. Ein sol-

39 Zur Qualifizierung der Tatigkeiten eines PE-Fonds fir Un-
ternehmen in Sondersituationen vgl. Elser/Diirrschmidt, FR
2010, 817 (8191f.).

40 Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBL. I
2004, 40 = FR 2004, 177.

41 Vgl. z.B. BayStMFin v. 10.9.2004 — 31 - S 2241 - 101 - 39
042/04, ESt-Kartei BY § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG Karte 4.1.2,
Tz. 1; gleichlautend OFD Miinchen v. 15.10.2004 — S 2241
- 55 St 41/42, ESt-Kartei BY § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG Karte
4.1.2, DB 2005, 77, Tz. 1.

42 Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBL. I
2004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 241.

43 Vgl. Geerling/Ismer, DStR 2005, 1596 (1597).

44 Zur Bedeutung von akquisitionsbezogenen MafBnahmen
bei der Qualifizierung der Tatigkeiten eines PE-Fonds
vgl. Elser/Diirrschmidt, FR 2010, 817 (821ff.).

45 Vgl. BMF v. 16.12.2003 - IV A 6 - S 2240 - 153/03, BStBI. I
2004, 40 = FR 2004, 177, Tz. 16.

46 Zur Bedeutung von Darlehen bei der Qualifizierung der
Tatigkeiten eines PE-Fonds vgl. Elser/Diirrschmidt, FR
2010, 817 (823f.).

47 Vgl. AEAO zu § 89, Tz. 3.2.3.
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ches besonderes steuerliches Interesse durfte aufgrund
der mit der Besteuerung der Fondsgesellschaft unmit-
telbar verbundenen steuerlichen Auswirkungen bei
den Gesellschaftern, zu denen (ggf. mittelbar tber
eine Initiator-KG) auch die Initiatoren gehoéren, regel-
maBig gegeben sein. Es ist nicht erforderlich, dass der
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft von
allen kunftigen Gesellschaftern bzw. Initiatoren gestellt
wird*®.

4. Gebiihren fiir Bearbeitung von Antragen auf
Erteilung einer verbindlichen Auskunft

Fur die Bearbeitung von Antragen auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft wird eine Gebiihr erhoben
(§ 89 Abs. 3 Satz 1 AO)*. Die Hohe der Gebtuhr richtet
sich grundsatzlich nach dem Gegenstandswert, also
dem Wert, den die verbindliche Auskunft fiir den An-
tragsteller hat (§ 89 Abs. 4 Satz 1 AO). Der Antragsteller
soll nach § 89 Abs. 4 Satz 2 AO in seinem Antrag den
Gegenstandswert sowie die fiir seine Bestimmung er-
heblichen Umstande darlegen. Die Finanzbehorde soll
der Gebuhrenfestsetzung grundsatzlich den vom An-
tragsteller erklarten Gegenstandswert zugrunde legen,
soweit dies nicht zu einem offensichtlich unzutreffen-
den Ergebnis fuhrt. Soweit ein Gegenstandswert nicht
dargelegt oder geschdatzt werden kann, ist eine Zeit-
gebiihr zu berechnen (§ 89 Abs. 4 Satz 4 AO).

MaBgebend fir die Bestimmung des Gegenstandswer-
tes ist grundsatzlich die steuerliche Auswirkung des
vom Antragsteller dargelegten Sachverhalts®. Zur Be-
stimmung des Gegenstandswertes wdre im Falle von
(vermogensverwaltenden) PE-Fonds grundsatzlich auf
die ggf. anfallende Gewerbesteuer auf Ebene der
Fondsgesellschaft sowie auf die Einkommen- bzw. Kor-
perschaftsteuer auf Ebene der Gesellschafter (Investo-
ren und Initiatoren) abzustellen. In diesem Zusammen-
hang ist insbesondere zu beachten, dass die Steuerbe-
freiungen nach § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG auf die
Gewerbesteuer ,durchschlagen” (§7 S.4 GewStG).
Ferner miisste konsequenterweise auch die Entlas-
tungswirkung bei der Gewerbesteuer auf Ebene von
inlandischen Investoren berucksichtigt werden (d.h.
die Anrechnung gem. § 35 EStG bzw. Kiirzung gem.
§ 9 Nr. 2 GewStG). Da es sich bei der Errichtung von
PE-Fonds um einen Dauersachverhalt handelt, ware
als Gegenstandswert die (moglicherweise anfallende)
durchschnittliche jahrliche Gesamtsteuerbelastung he-
ranzuziehen®.

Zur Ermmittlung der (moglicherweise anfallenden)
durchschnittlichen Gesamtsteuerbelastung eines Jah-
res musste eine Prognoserechnung angestellt werden,
die samtliche Einkiinfte der Fondsgesellschaft tiber de-

ren gesamte Laufzeit berticksichtigt. Zu den Einkunften
gehoren Dividenden von Portfoliogesellschaften, vor al-
lem aber Gewinne aus der VerdauBerung von Beteiligun-
gen an solchen Gesellschaften, deren Hohe maBigeblich
von der Entwicklung dieser Gesellschaften abhéangt.
Eine Prognose der Dividenden und VerdauBerungs-
gewinne ist bei PE-Fonds allerdings mit derart groen
Unsicherheiten verbunden, dass in vielen Fallen im
Zeitpunkt der Antragstellung auch im Schatzwege
keine sinnvolle oder belastbare Bestimmung des Ge-
genstandswertes erfolgen kann. Dies gilt zumal fiir PE-
Fonds fur Unternehmen in Sondersituationen, da bei
solchen Unternehmen besonders schwer vorhergesagt
werden kann, wie sie sich kiinftig entwickeln werden.
In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch zu be-
rucksichtigen, dass die Entwicklung der Portfoliogesell-
schaften nicht nur von den individuellen Verhéltnissen
der jeweiligen Gesellschaft abhdngt, sondern auch von
den makrookonomischen Rahmenbedingungen, die
héaufig — gerade in Zeiten einer Finanz- und Wirtschafts-
krise — ebenfalls nicht verlasslich prognostiziert werden
kénnen. Im Ubrigen kénnen vor der Implementierung
einer Fondsstruktur Unsicherheiten iiber die spdtere
Zusammensetzung des Investorenkreises bestehen.
Dies ist fur die Bestimmung der kinftigen steuerlichen
Auswirkungen relevant, da bestimmte Investoren nicht
von steuerentlastenden Vorschriften wie § 8b KStG pro-
fitieren konnen (z.B. Lebens- und Krankenversicherun-
gen gem. § 8b Abs. 8 S. 1 KStG).

Vor diesem Hintergrund kann bei PE-Fonds die Erhe-
bung einer Zeitgebuhr sachgerecht sein. Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn eine Prognose der ktinf-
tigen durchschnittlichen jahrlichen Gesamtsteuerbe-
lastung nicht moéglich ist und folglich die Erhebung
einer Gebiihr auf der Grundlage eines Gegenstands-
wertes willkirlich erscheinen muss.

IV. Fazit

Die obigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass es in der
Praxis bei der steuerrechtlichen Behandlung des Car-
ried Interest gem. den §§ 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 EStG
und § 3 Nr. 40a EStG zahlreiche ungeklarte Rechtsfra-
gen gibt. Bis zu einer abschlieBenden Klarung dieser
Rechtsfragen durch den Gesetzgeber, die Rechtspre-
chung oder die Finanzverwaltung kann Rechtsicherheit
im Einzelfall durch eine verbindliche Auskunft erlangt
werden. Dies gilt auch fir andere ungeklarte Rechts-
fragen im Hinblick auf die steuerrechtliche Behandlung
eines PE-Fonds, wie z.B. die Qualifizierung der Tatig-
keiten eines solchen Fonds, insbesondere eines PE-
Fonds fur Unternehmen in Sondersituationen®, fiir steu-
errechtliche Zwecke.

48 Vgl. AEAO zu § 89, Tz. 3.2.4.

49 Nach dem Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode
(2009-2013) zwischen CDU, CSU und FDP soll die Gebtih-
renpflicht fiir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
auf ,wesentliche und aufwendige Falle” beschrankt wer-
den (Ziff. I.1.2). Es wurde bislang nicht prazisiert, wann ein
»wesentlicher und aufwendiger Fall” vorliegen soll. Zu die-
sem Vorhaben vgl. Driien, DStR 2010, 1 (5). In den bisherin

der 17. Legislaturperiode erlassenen bzw. geplanten steu-
errechtlichen Gesetzen wurde diese Vereinbarung im Ko-
alitionsvertrag nicht aufgegriffen.

50 Vgl. AEAO zu § 89, Tz. 4.2.2.

51 Vgl. AEAO zu § 89, Tz. 4.2.3.

52 Zur Qualifizierung der Tatigkeiten eines PE-Fonds fiir Un-
ternehmen in Sondersituationen vgl. Elser/Diirrschmidt, FR
2010, 817 (819ff.).
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Korperschaften:

Vereinbarung der Verlustiibernahme bei koérper-
schaftlicher Organschaft - Anderung und Richtigstel-
lung des Senatsbeschlusses vom 28.7.2010 — I B 27/10;
BFH als zustidndiges Gericht der Hauptsache fiir Ande-
rung von AdV-Beschliissen von Amts wegen

KStG 2002 § 14 Abs. 1, § 17 Satz 2 Nr. 2; AktG § 302
Abs. 4; FGO § 69 Abs. 3

1. Anderung und Richtigstellung des Senatsbeschlusses
BFH v. 28.7.2010 - I B 27/10, BStBI1. II 2010, 932 = DStR
2010, 1777 = FR 2010, 1083.

2. Der BFH kann als Beschwerdegericht zustindiges Ge-
richt der Hauptsache fiir die amtswegige Anderung oder
Aufhebung eines AdV-Beschlusses nach Mafigabe von
§ 69 Abs. 6 Satz1 FGO sein (Abgrenzung vom Senats-
beschluss BFH v. 25.3.1993 - I S 5/93, BFHE 171, 197 =
BStBI. II 1993, 515).

BFH, Beschl. v. 15.9.2010 -1 B 27/10
(FG Sachsen v. 30.11.2009 — 6 V 1426/09)

Aus den Entscheidungsgriinden:

[1] I. Der Senat hat durch BFH, Beschl. v. 28.7.2010 - I B
27/10, BStBL II 2010, 932 = DStR 2010, 1777 = FR 2010,
1083, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, tiber die
Beschwerde der Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin
(Antragstellerin) gegen den vorangegangenen ablehnen-
den Beschluss des FG Sachsen v. 30.11.2009 - 6 V
1426/09 entschieden. In der Sache ging es um die Aus-
setzung der Vollziehung (AdV) eines Bescheids tiber die
Festsetzung von Steuervorauszahlungen. Die Beschwerde
hatte Erfolg in Bezug auf die Vorauszahlungen zur Kor-
perschaftsteuer fiir die Wirtschaftsjahre ab 2010/2011, sie
blieb im Ergebnis jedoch erfolglos hinsichtlich der Vo-
rauszahlungen zur Korperschaftsteuer fir das Wirt-
schaftsjahr 2009/2010.

AdV war auch hinsichtlich der Vorauszahlungen fiir
das WJ 2009/2010 zu gewdhren

[2] II. Letzteres — die Erfolglosigkeit der Beschwerde hin-
sichtlich der Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer fiir
das Wirtschaftsjahr 2009/2010 - ist nach Lage der Dinge
ohne hinreichende Rechtsgrundlage geschehen. Der Senat
andert seinen Beschluss vom 28.7.2010 deswegen gem.
§ 69 Abs.6 Satz1 i.V.m. Abs.3 FGO und gibt der Be-
schwerde nunmehr in vollem Umfang statt.

[3] 1. Der Senat hat in dem Bezugsbeschluss unter I1.3.b dd
der Entscheidungsgriinde ausgefiihrt:

[4] ,Die mit der Klarstellungsvereinbarung' vom 25.8.2009
vorgenommene und im Januar 2010 im Handelsregister
eingetragene Anderung des §3 BGV [Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrag] vermag im Hinblick auf
das Wirtschaftsjahr 2009/2010 nichts am Fehlen der Vo-
raussetzungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002 zu andern.
Die in § 17 Satz 1 KStG 2002 fiir den GmbH-Konzern an-
geordnete entsprechende Anwendung von § 14 KStG 2002
betrifft auch die Voraussetzungen zu Beginn und Ende der
Wirksamkeit des Ergebnisabfiihrungsvertrages. Der Ver-
trag muss also gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
2002 auf mindestens funf Jahre abgeschlossen sein und

wahrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt
werden. Diese zeitlichen Erfordernisse erstrecken sich
gleichermafien auf die Einbeziehung der Verlustiiber-
nahme entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG
gem. § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002 (vgl. Senatsurteile BFH
v.22.2.2006 -1 R 74/05, BFH/NV 2006, 1513 und I R 73/05,
GmbHR 2006, 890 sowie in DStR 2010, 858)."

[5] Unter I1.4.b der Entscheidungsgriinde heifit es sodann
im Hinblick auf die durch die , Klarstellungsvereinbarung”
vom 25.8.2009 und die ,Anderungsvereinbarung” vom
2.12.2009 vorgenommenen Anderungen des urspriing-
lichen Ergebnisabfiihrungsvertrages und deren Eintra-
gung in das Handelsregister am 28.1.2010:

[6] ,Das erste Wirtschaftsjahr der Antragstellerin, in dem
die durch die Eintragung im Handelsregister wirksam ge-
wordene gedanderte Regelung des § 3 BGV n.F. von Anfang
an gilt, ist das am 1.7.2010 beginnende Wirtschaftsjahr
2010/2011. Da nach der ebenfalls gednderten Bestimmung
des § 5 BGV n.F. der Vertrag erstmals zum 30.6.2015 ge-
kindigt werden kann, ist er ab diesem Zeitpunkt mindes-
tens noch auf fiinf Jahre abgeschlossen und kann in diesem
Zeitraum tatsdchlich durchgefiithrt werden (§ 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002).

[7] Mithin ist nach summarischer Prifung ab dem 1.7.2010
vom Bestehen einer korperschaftsteuerrechtlichen Or-
ganschaft zwischen der Antragstellerin und der D-AG
auszugehen. Das hat gem. § 17 Satz 1 i.V.m. § 14 Abs. 1
KStG 2002 zur Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die
Gewinne der Antragstellerin korperschaftsteuerrecht-
lich nicht mehr dieser, sondern der D-AG zuzurechnen
sind ..."

Die zeitliche Diifferenzierung ist unrichtig

[8] 2. Diese zeitliche Differenzierung entspricht nicht der
einschlagigen Regelungslage in § 14 Abs. 1 Satz1 Nr.3
und Satz 2 KStG 2002. Denn danach muss der Gewinn-
abfiuhrungsvertrag zwar auf mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen und wahrend seiner gesamten Geltungsdauer
durchgefiithrt werden (§ 14 Abs.1 Satz1 Nr.3 Satz1
KStG 2002). Eine vorzeitige Beendigung des Vertrages
durch Kiindigung ist (nur) unschadlich, wenn ein wichtiger
Grund die Kiindigung rechtfertigt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 KStG 2002). Ein solcher Aufhebungsgrund war im
Streitfall indessen gegeben. Denn der urspriingliche Ge-
winnabfiihrungsvertrag entsprach — unbeschadet seiner
gesellschaftsrechtlichen Wirksamkeit und wie im Senats-
beschluss in DStR 2010, 1777 im Einzelnen ausgefiihrt —
nicht den spezifischen steuerrechtlichen Anforderungen
des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002. Dessentwegen anderten
die Antragstellerin und die D-AG den Vertrag am 2.12.
2009 und passten ihn an die steuerrechtlichen Anforderun-
gen an. Die Anderungsvereinbarung wurde am 28.1.2010
in das Handelsregister eingetragen und damit noch im lau-
fenden Wirtschaftsjahr 2009/2010 der Antragstellerin
rechtswirksam. Das hat nach § 14 Abs.1 Satz2 KStG
2002 zur Folge, dass das Einkommen der Organgesell-
schaft — hier der Antragstellerin — fiir jenes Wirtschaftsjahr
2009/2010 dem Organtrager erstmals fiir das Kalenderjahr
2010 zuzurechen ist. Dass die geanderte und den steuer-
rechtlichen Anforderungen gentigende Vereinbarung vom
Anfang des betreffenden Wirtschaftsjahres der Organge-
sellschaft an gelten miisste, ist unrichtig. Es bestehen des-
wegen auch bereits fir das Wirtschaftsjahr 2009/2010
ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit des angefochte-
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nen Vorauszahlungsbescheides (§ 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m.
Abs. 2 Satz 2 FGO).

Der Senat ist zur Anderung seines Beschlusses v. 28.7.
2010 befugt

[9] 3. Der Senat ist befugt, seinen Beschluss zu andern.
Diese Befugnis ergibt sich aus § 69 Abs.6 Satz1 FGO.
Zwar rdumt diese Vorschrift eine solche Anderungsbefug-
nis nur dem ,Gericht der Hauptsache” ein, und hat der
Senat - fur die insoweit gleichlautende Vorldauferregelung
des § 69 Abs. 3 Satz 5 FGO a.F. — entschieden, Gericht der
Hauptsache in diesem Sinne sei nach Abschluss des Be-
schwerdeverfahrens nicht mehr der BFH, sondern das FG
(Senatsbeschluss BFH v. 25.3.1993 -1 S 5/93, BFHE 171,
197 = BStBL. II 1993, 515 — vorangehend Senatsbeschluss
BFHv.22.1.1992-1B 77/91, BFHE 166, 350 = BStBI. 111992,
618 —; vgl. ebenso BFH v. 16.12.1994 — VIII S 4/94, BFH/NV
1995, 800). Doch lagen diesen Entscheidungen und dem
Streitfall unterschiedliche Ausgangssituationen zugrunde:
Dort war {iiber entsprechende Anderungs- und Auf-
hebungsantrage des Steuerpflichtigen nach ablehnender
Entscheidung durch den BFH zu befinden, hier aber geht
es um die Richtigstellung eines Beschlusses tiber den AdV-
Antrag durch das entscheidende Gericht von Amts wegen.
Diese Unterscheidung wird — zwischenzeitlich und abwei-
chend von der fritheren Regelungslage (vgl. dazu Gosch in
Beermann/Gosch, § 69 FGO Rz. 2, m.w.N. zur Rechtsent-
wicklung) - auch in der Finanzgerichtsordnung nachvoll-
zogen, wenn § 69 Abs.6 Satz1 FGO dem Gericht der
Hauptsache vorbehaltlos die jederzeitige Anderung oder
Aufhebung von Beschliissen tiber Antrage nach § 69 Abs. 3
und 5 Satz 3 FGO einrdaumt, § 69 Abs. 6 Satz 2 FGO einen
entsprechenden Anderungs- oder Aufhebungsantrag der
Verfahrensbeteiligten nunmehr jedoch von qualifizieren-
den und einschrankenden Voraussetzungen abhdngig
macht. Anders als ein solcher Anderungs- oder Auf-
hebungsantrag wegen veranderter Umstdnde ist die Be-
fugnis des Gerichts der Hauptsache zur jederzeitigen amts-
wegigen Anderung oder Aufhebung also in erster Linie
darauf gerichtet, seine eigene, nach nur summarischer
Rechts- und Sachverhaltsprifung gewonnene Entschei-
dung nochmals zu uberpriifen und ggf. richtigzustellen.
Vor diesem Hintergrund richtet sich diese Befugnis jedoch
ersichtlich an das ,ndmliche” Gericht. Dieses soll in die
Lage versetzt werden, ,seinen” Ursprungsbeschluss — in
einem nachlaufenden Anschlussverfahren — zu korrigieren
oder anzupassen. § 69 Abs. 6 Satz 1 FGO relativiert inso-
weit die grundsatzliche Selbstbindung des betreffenden
Gerichts an seine Entscheidung (vgl. dazu fir Beschliisse
z.B. Seer in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 132 FGO Rz. 27,
m.w.N.) zugunsten einer materiell ,richtigen” Entschei-
dung.

[10] So gesehen ist im Falle eines AdV-Beschlusses im Be-
schwerdeverfahren Gericht der Hauptsache i.S.d. § 69
Abs. 6 Satz 1 FGO aber der BFH und nicht das FG; die
konstitutive Beschlusszustandigkeit des BFH wirkt fort.
Das gilt jedenfalls dann, wenn sich die Hauptsache — wie
vorliegend — noch im behordlichen Einspruchsverfahren
befindet und das FG insoweit noch nicht mit dieser
+Hauptsache"” befasst ist.

[11] 4. Konsequenz der vom Senat vollzogenen Anderung
des Ausgangsbeschlusses ist die vollumfangliche Ausset-
zung bzw. Aufhebung der Vollziehung des angefochtenen
Vorauszahlungsbescheids.

— Red. -

Hinweis: Zu dieser Entscheidung findet sich im Anschluss
an den nachstehend abgedruckten Beschluss ein Kom-
mentar von RiBFH Dr. K. Buciek.

Korperschaften:

Vereinbarung der Verlustiibernahme bei koérper-
schaftsteuerlicher Organschait

KStG 2002 § 14 Abs. 1, § 17 Satz 2 Nr. 2; AktG § 302
Abs. 4; FGO § 69 Abs. 3

Es ist nicht ernstlich zweifelhaft, dass

a) die fiir die korperschaitsteuerliche Organschaft mit ei-
ner GmbH als Organgesellschait erforderliche Verein-
barung einer Verlustiilbernahme entsprechend den Vor-
schriften des § 302 AktG auch die Vereinbarung der Ver-
jahrungsregelung des § 302 Abs.4 AktG voraussetzt
(Bestatigung des BMF-Schreibens vom 16.12.2005,
BStBI1. 12006, 12) und dass

b) mit der Vertragsklausel

,Die (Organtragerin) ist entsprechend den Vorschriften
des § 302 AktG verpilichtet, jeden wahrend der Vertrags-
dauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszuglei-
chen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird,
dass den anderen Gewinnriicklagen Betrdge entnommen
werden, die wahrend der Vertragsdauer in sie eingestellt
worden sind”

eine Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriften
des § 302 AktG vereinbart wird (gegen Verfiigung der
OFD Rheinland v. 12.8.2009, DStR 2010, 1136).

BFH, Beschl. v. 28.7.2010 -1 B 27/10
(FG Sachsen v. 30.11.2009 - 6 V 1426/09)

Sachverhalt:

[1] Die Antragstellerin begehrt die Aussetzung der Vollzie-
hung (AdV) von Bescheiden tiber die Festsetzung von
Steuervorauszahlungen.

[2] Die Antragstellerin ist eine GmbH, die ein abweichen-
des Wirtschaftsjahr hat, das jeweils zum 30. Juni endet. Am
6.12.2006 schloss die Antragstellerin mit ihrer alleinigen
Gesellschafterin — der D-AG - einen erstmals zum 30.6.
2012 kiindbaren Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrag (BGV), in dem sich die Antragstellerin zur Abfiih-
rung ihres Gewinns an die D-AG verpflichtete. Der mit
. Verlustiibbernahme" iberschriebene § 3 Abs. 1 BGV hatte
zunachst folgenden Wortlaut:

[3] .Die (D-AG) ist entsprechend den Vorschriften des
§ 302 Abs. 1 und 3 des Aktiengesetzes verpflichtet, jeden
wdhrend der Vertragsdauer sonst entstehenden Jahres-
fehlbetrag auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch aus-
geglichen wird, dass den anderen Gewinnriicklagen Be-
trage entnommen werden, die wahrend der Vertragsdauer
in sie eingestellt worden sind."

[4] Im gemeinsamen Bericht der Antragstellerin und der
D-AG nach § 293a AktG vom 6.12.2006 heiBt es u.a.:

[5] ,Die (D-AG) verpflichtet sich, gem. § 302 AktG jeden
wdahrend der Vertragsdauer entstehenden Jahresfehl-
betrag auszugleichen."”

[6] Das FA sah die Voraussetzungen einer korperschaft-
steuerrechtlichen Organschaft nicht als gegeben an, weil
im Hinblick auf die Verlustiibernahme die Verjahrungs-
regelung des § 302 Abs. 4 AktG (in der Fassung des Ge-
setzes zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften an das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 9.12.
2004, BGBI. 12004, 3214) nicht Bestandteil des BGV gewor-
den sei. Er setzte deshalb mit Bescheid vom 6.7.2009 Vo-
rauszahlungen zur Korperschaftsteuer fiir die Wirtschafts-
jahre 2008/2009, 2009/2010 sowie fir 2010/2011 und wei-
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tere Jahre fest. Die Antragstellerin erhob hiergegen Ein-
spruch, tiber den das FA noch nicht entschieden hat.

[7] Die Antragstellerin beantragte sodann beim FA die
AdV des Vorauszahlungsbescheids und reichte eine ,Klar-
stellungsvereinbarung” zwischen Antragstellerin und
D-AG vom 25.8.2009 ein, in der es u.a. heiBt:

[8] ,Die (Antragstellerin) und die (D-AG) waren und sind
sich darin einig, die umfassende Geltung der Bestimmung
des § 302 AktG vereinbart zu haben.

[9] Es sind von dritter Seite Zweifel aufgekommen, ob der
Wortlaut des Vertrages die gesamten Bestimmungen zur
Verlustiibernahme, insbesondere die Verjahrungsbestim-
mungen in § 302 Abs. 4 AktG umfasst: Zur Beseitigung des
Widerspruchs zwischen dem Vertrag und dem Gemein-
samen Bericht wird § 3 des Vertrages vom 6.12.2006 daher
wie folgt klargestellt:

[10] § 3 Verlustibernahme

[11] (1) Die (D-AG) ist entsprechend den Vorschriften des
§ 302 des Aktiengesetzes verpflichtet, jeden wahrend der
Vertragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag aus-
zugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen
wird, dass den anderen Gewinnriicklagen Betrage ent-
nommen werden, die wahrend der Vertragsdauer in sie
eingestellt worden sind ...."

[12] Das FA lehnte die AdV ab. Ohne Erfolg blieb auch der
anschlieBend an das Sachsische FG gerichtete AdV-An-
trag der Antragstellerin, den das FG v. 30.11.2009 - 6 V
1426/09 abgelehnt hat.

[17] II. Die Beschwerde hat teilweise Erfolg; im Ubrigen ist
sie unbegriundet.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Voraussetzungen des § 69 Abs. 3 Satz 1 FGO ...

[20] 3. Soweit sich der Bescheid vom 25.1.2010 auf Voraus-
zahlungen zur Koérperschaftsteuer fiir das Wirtschaftsjahr
200972010 bezieht (Zahlungen bis einschlieBlich des zwei-
ten Kalendervierteljahrs 2010), ist der Antrag auf AdV ab-
zulehnen.

[21] a) Nach § 69 Abs. 3 Satz 1 FGO kann das Gericht der
Hauptsache die Vollziehung eines angefochtenen Verwal-
tungsaktes ganz oder teilweise aussetzen. Die Aussetzung
soll — u.a. und soweit hier einschldagig — erfolgen, wenn
ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit des Verwal-
tungsaktes bestehen (§ 69 Abs. 3 Satz 1i.V.m. Abs. 2 Satz 2
FGO). Ist der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der Entschei-
dung schon vollzogen, kann das Gericht ganz oder teil-
weise die Aufhebung der Vollziehung, auch gegen Sicher-
heit, anordnen (§ 69 Abs. 3 Satz 3 FGO).

[22] Ernstliche Zweifel i.S.v. § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO sind
u.a. dann zu bejahen, wenn bei summarischer Prifung
des angefochtenen Steuerbescheides neben fir seine
RechtmaBigkeit sprechende Umstande gewichtige Griinde
zutage treten, die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in
der Beurteilung von Rechtsfragen bewirken (vgl. BFH,
Beschl. v. 10.2.1967 - III B 9/66, BFHE 87, 447 = BStBL. III
1967, 182, seitdem standige Rechtsprechung).

... liegen hinsichtlich des Wirtschaitsjahres 2009/2010
nicht vor

[23] b) Derartige ernstliche Zweifel an der RechtmaBigkeit
des angefochtenen Vorauszahlungsbescheids bestehen —
soweit das Wirtschaftsjahr 2009/2010 betroffen ist — nicht.
Der Auffassung des FG, wonach der BGV in seiner ur-
springlichen Fassung keine korperschaftsteuerrechtliche
Organschafti.S.v. § 14i.V.m. § 17 KStG 2002 zwischen der

Antragstellerin und der D-AG begriindet hat, ist nach sum-
marischer Prifung zuzustimmen.

Die Voraussetzungen des § 17 Satz 2 KStG ...

[24] aa) Verpflichtet eine andere als die in § 14 Abs. 1
Satz 1 KStG 2002 bezeichnete Kapitalgesellschaft mit Ge-
schaftsleitung und Sitz im Inland — und damit auch eine
inldndische GmbH - sich wirksam, ihren ganzen Gewinn
an ein anderes Unternehmen i.S.d. § 14 KStG 2002 abzu-
fiithren, so gelten nach § 17 Satz 1 KStG 2002 die §§ 14 bis
16 KStG 2002 entsprechend. Als weitere Voraussetzung fur
die Anerkennung der Organschaft verlangt § 17 Satz 2
KStG 2002 u.a., dass eine Verlustiibernahme entsprechend
den Vorschriften des § 302 AktG vereinbart wird (§ 17
Satz 2 Nr.2 KStG 2002). Nach standiger Spruchpraxis
des BFH (vgl. zuletzt Senatsurteil BFH v. 3.3.2010 - I R
68/09, DStR 2010, 858, zur amtlichen Veroffentlichung be-
stimmt, m.w.N.) muss der Ergebnisabfiihrungsvertrag eine
dem § 302 AktG entsprechende Vereinbarung enthalten.
Das erstreckt sich auf § 302 AktG in seiner Gesamtheit und
in allen seinen Bestandteilen (in den jeweiligen Rege-
lungsfassungen), also seit Einfligung der Verjahrungs-
regelung des § 302 Abs. 4 AktG durch das Gesetz zur An-
passung von Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts mit Wirkung vom
15.12.2004 auch auf diese (Erle/Heurung in Erle/Sauter,
Korperschaftsteuergesetz, 3. Aufl., § 17 Rz. 37; Schothofer,
GmbHR 2005, 982; vgl. auch Schreiben des BMF v. 16.12.
2005 -1V B 7 - S 2770 - 30/05, BStBL. I 2006, 12 = FR 2006,
193, wonach allerdings das Fehlen eines Hinweises auf
§ 302 Abs. 4 AktG in vor dem 1.1.2006 abgeschlossenen
Ergebnisabfiihrungsvertragen von der Verwaltung nicht
beanstandet wird; dazu Fatouros, FR 2006, 163). § 302
Abs. 4 AktG sieht eine Verjahrung der Anspriiche aus
§ 302 AktG in zehn Jahren seit dem Tag, an dem die Ein-
tragung der Beendigung des Vertrags in das Handelsregis-
ter nach § 10 HGB bekannt gemacht worden ist, vor und
weicht damit von den allgemeinen Verjahrungsregeln der
§§ 195, 199 BGB ab.

... liegen mangels einer § 304 Abs. 4 AktG umfassenden
Vereinbarung nicht vor

[25] bb) Die urspriingliche Fassung des BGV zwischen der
Antragstellerin und der D-AG (BGV a.F.) enthalt keine
Vereinbarung, die § 302 Abs. 4 AktG einbezieht. Vielmehr
werden nach § 3 BGV a.F. lediglich § 302 Abs. 1 und 3
AktG, nicht aber die librigen Absdtze der Vorschrift als
entsprechend anwendbar bezeichnet. Die Vertragsbestim-
mung kann deshalb nach der gebotenen objektivierten
Auslegung von Unternehmensvertragen (dazu Senats-
urteil BFH v. 28.11.2007 — I R 94/06, BFHE 220, 51 = FR
2008, 1075) nur so verstanden werden, dass die Geltung
der nicht erwdhnten Regelung des § 302 Abs. 4 AktG nicht
vereinbart worden ist. An dieser Auslegung vermag die
Formulierung in der gemeinsamen Erkldarung der Ver-
tragsparteien gem. § 293a AktG, wonach sich die D-AG
verpflichte, gem. § 302 AktG jeden Jahresfehlbetrag aus-
zugleichen, nichts zu dndern. Denn dabei handelt es sich
lediglich um eine allgemeine Beschreibung, die ggt. der
konkreten Vertragsklausel des § 3 BGV a.F. nachrangig ist
und deshalb nicht dazu fuhren kann, die dort getroffenen
Regelungen entgegen deren eindeutigen Wortlaut aus-
zulegen.

Unerheblich ist, ob § 304 Abs. 4 AktG zivilrechtlich
analog Anwendung findet

[26] cc) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die
Verjahrungsregeln des § 302 Abs. 4 AktG in zivilrecht-
licher Hinsicht méglicherweise auch ohne die ausdriick-
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liche Einbeziehung in Ergebnisabfiihrungsvertragen mit
einer GmbH anwendbar sind (so z.B. Liebscher in Miinch-
Komm zum GmbH-Gesetz, 2010, § 13 Anh. Rz. 846). Inso-
weit gilt nichts anderes als fiir die Regelungen tiber Ver-
zicht und Vergleich hinsichtlich des Verlustiibernahme-
anspruchs in § 302 Abs.3 AktG, die nach § 17 Satz 2
Nr. 2 KStG 2002 unabhdngig davon im Ergebnisabfiih-
rungsvertrag vereinbart sein mussen, dass nach der jinge-
ren zivilrechtlichen Rechtsprechung die Regelung des
§ 302 AktG im GmbH-Konzern analog anzuwenden ist. In-
soweit wird nochmals auf das Senatsurteil in DStR 2010,
858 und die dortigen Nachweise — auch zur Gegenauffas-
sung — Bezug genommen.

Der spateren Klarstellungsvereinbarung kommt keine
Riickwirkung zu

[27] dd) Die mit der ,Klarstellungsvereinbarung” vom
25.8.2009 vorgenommene und im Januar 2010 im Handels-
register eingetragene Anderung des § 3 BGV vermag im
Hinblick auf das Wirtschaftsjahr 2009/2010 nichts am Feh-
len der Voraussetzungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002
zu andern. Die in § 17 Satz 1 KStG 2002 fiir den GmbH-
Konzern angeordnete entsprechende Anwendung von
§ 14 KStG 2002 betrifft auch die Voraussetzungen zu Be-
ginn und Ende der Wirksamkeit des Ergebnisabfiihrungs-
vertrages. Der Vertrag muss also gem. § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 KStG 2002 auf mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen sein und wahrend seiner gesamten Geltungs-
dauer durchgefiihrt werden. Diese zeitlichen Erfordernisse
erstrecken sich gleichermaBlen auf die Einbeziehung der
Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriften des
§ 302 AktG gem. § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG 2002 (vgl. Senats-
urteile BFH v. 22.2.2006 — I R 74/05, BFH/NV 2006, 1513
und BFH v. 22.2.2006 — I R 73/05, GmbHR 2006, 890 sowie
in DStR 2010, 858).

Fiir die auf die Klarstellungsvereinbarung folgenden

Wirtschafsjahre diirfte die Organschaft anzuerkennen

sein
[28] 4. In Bezug auf die Vorauszahlungen zur Korper-
schaftsteuer fur die Wirtschaftsjahre ab 2010/2011 (Zah-
lungen ab dem dritten Kalendervierteljahr 2010) ist die
Aussetzung bzw. — soweit er bereits vollzogen ist — die Auf-
hebung der Vollziehung des Bescheids vom 25.1.2010 an-
zuordnen. Denn nach summarischer Prifung erfullt der
BGV seit der Eintragung der mit der ,Klarstellungsverein-
barung” vom 25.8.2009 und der ,Anderungsverein-
barung” vom 2.12.2009 vorgenommenen Anderungen
der §§ 3, 5 BGV (BGV n.F.) in das Handelsregister am
28.1.2010 die Voraussetzungen der §§ 14, 17 KStG 2002.

Denn die Bezugnahme auf § 304 AktG umfasst dessen
gesamten Regelungsbereich

[29] a) Nach § 3 Abs. 1 BGV n.F. ist die D-AG ,entspre-
chend den Vorschriften des § 302 des Aktiengesetzes ver-
pflichtet, jeden wahrend der Vertragsdauer sonst entste-
henden Jahresfehlbetrag auszugleichen, soweit dieser
nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Ge-
winnricklagen Betrage entnommen werden, die wahrend
der Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind”. Diese
Vereinbarung ist so zu verstehen, dass damit samtliche Re-
gelungen des § 302 AktG zum Vertragsinhalt gemacht
werden.

[30] Der Auffassung des FA (vgl. auch Verfiigung der OFD
Rheinland v. 12.8.2009, DStR 2010, 1136 zu einer vergleich-
baren Klausel), durch § 3 Abs. 1 BGV n.F. werde lediglich
auf § 302 Abs. 1 AktG, nicht aber auch auf dessen Abs. 3
und 4 Bezug genommen, vermag der Senat nicht zu folgen.
Die Vertragsklausel verweist in ihrem ersten Teil ins-

gesamt auf die ,Vorschriften des § 302 AktG", mithin
auch auf dessen Abs. 3 und 4. Die im Anschluss daran er-
folgende Wiedergabe des Wortlauts des § 302 Abs. 1 AktG
soll erkennbar der Beschreibung des Tatbestands der Ver-
lustiibernahme dienen. Sie ist deshalb nicht dahin zu ver-
stehen, dass sie die vorangestellte umfassende Bezug-
nahme auf § 302 AktG relativieren und dessen Abs. 3
und 4 von der Einbeziehung in den Vertrag ausnehmen
soll (ebenso Lenz, Die Unternehmensbesteuerung 2010,
179, 180; Roédder, DStR 2010, 1218, 1219).

[31] b) Das erste Wirtschaftsjahr der Antragstellerin, in
dem die durch die Eintragung im Handelsregister wirksam
gewordene geanderte Regelung des § 3 BGV n.F. von An-
fang an gilt, ist das am 1.7.2010 beginnende Wirtschafts-
jahr 2010/2011. Da nach der ebenfalls geanderten Bestim-
mung des § 5 BGV n.F. der Vertrag erstmals zum 30.6.2015
gekundigt werden kann, ist er ab diesem Zeitpunkt min-
destens noch auf fiinf Jahre abgeschlossen und kann in
diesem Zeitraum tatsachlich durchgefiihrt werden (§ 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG 2002).

[32] Mithin ist nach summarischer Prifung ab dem 1.7.
2010 vom Bestehen einer korperschaftsteuerrechtlichen
Organschaft zwischen der Antragstellerin und der D-AG
auszugehen. Das hat gem. § 17 Satz 1 i.V.m. § 14 Abs. 1
KStG 2002 zur Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die Ge-
winne der Antragstellerin korperschaftsteuerrechtlich
nicht mehr dieser, sondern der D-AG zuzurechnen sind
und die Antragstellerin dafiir mithin voraussichtlich keine
Korperschaftsteuern entrichten muss. Da nach § 31 Abs. 2
KStG 2002 i.V.m. § 37 Abs. 1 des Einkommensteuergeset-
zes bei einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirt-
schaftsjahr die Vorauszahlungen auf die Koérperschaft-
steuer bereits wahrend des Wirtschaftsjahrs zu entrichten
sind, konnen im Streitfall fiir die Zeit ab dem 1.7.2010 ge-
gen die Antragstellerin keine Vorauszahlungen auf die
Korperschaftsteuer mehr festgesetzt werden. - WK -

Kommentar:

1. Es kann kaum tberraschen, dass der BFH in puncto
. Vereinbarung einer Verlustiibernahme" an seiner bis-
herigen Rechtsprechung festhalt. Er hatte sie noch zu
Beginn dieses Jahres bestdtigt und gegen Kritik vertei-
digt (BFH v. 3.3.2010 - I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132),
und in der Zwischenzeit sind keine Aspekte zu Tage
getreten, die ein erneutes Uberdenken jenes Stand-
punkts hatten erforderlich machen kénnen. Der ent-
scheidende Gedanke ist nach wie vor, dass § 17 Satz 2
Nr. 2 KStG ausdriicklich die , Vereinbarung” einer Ver-
lustiibernahme entsprechend den Vorschriften des
§ 302 AktG verlangt und dass es deshalb nicht aus-
reicht, wenn - nach gegenwartiger Rechtsprechung
der Zivilgerichte — § 302 AktG auch ohne eine solche
Vereinbarung im GmbH-Konzern entsprechend gilt.
In diesem Punkt diirfte eine weitere Diskussion deshalb
—jedenfalls einstweilen — nur noch akademischen Cha-
rakter haben.

2. Ebenso wenig tberraschend ist die Annahme des
BFH, dass die zundachst getroffene Vereinbarung nicht
auf § 302 Abs. 4 AktG verweise und deshalb den Anfor-
derungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG nicht gentige. Man
kann dem zwar auf den ersten Blick entgegenhalten,
dass die ,Vereinbarung einer Verlustiibernahme”
sich eigentlich nur auf § 302 Abs.1 AktG beziehen
misste, da nur diese Vorschrift eine Verpflichtung
zum Verlustausgleich statuiert; die in § 302 Abs. 3 und
4 AktG getroffenen Regelungen betreffen nur die Fra-
ge, wann die Ubernahmeverpflichtung erléschen
(Abs. 3) oder ihre Durchsetzbarkeit verlieren (Abs. 4)
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kann, also zwei gegeniiber der ,Vereinbarung” der
Verlustiibernahme gegenldufige Punkte. Doch heifit
esin § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG immerhin, dass die Verein-
barung entsprechend ,den Vorschriften” des § 302
AktG ausgestaltet sein miisse, und zu den damit in Be-
zug genommenen Vorschriften zdahlt eben auch § 302
Abs. 4 AktG. Zudem konnte bei einer Vereinbarung
des vom BFH beurteilten Inhalts immerhin Streit dari-
ber entstehen, ob die Bezugnahme auf Abs. 1 und 3 des
§ 302 AktG besagt, dass dessen Abs. 4 gerade nicht gel-
ten soll; auch das ist wohl ein fiir eine restriktive Aus-
legung sprechender Umstand. Und fiir die Gestaltungs-
praxis dirfte es ausreichend hilfreich sein, wenn der
BFH letztlich zu dem Ergebnis kommt, dass eine pau-
schale Verweisung auf § 302 AktG auch dann zweifels-
frei (!) den Anforderungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG
genigt, wenn im Anschluss an sie der Wortlaut des
§ 302 Abs. 1 AktG wiedergegeben wird: Fir eine Aus-
setzung der Vollziehung hatten schon einschldagige
Zweifel genugt, und deshalb durfte die noch sehr viel
klarere Positionierung im Beschluss Ausdruck des Be-
miihens sein, auch in diesem Punkt die Diskussion zum
Abschluss zu bringen.

3. Die hiernach gentigende ,komplette” Ankniipfung
an § 302 AktG war im konkreten Fall durch die im Au-
gust 2009 abgeschlossene ,Klarstellungsvereinbarung”
sowie die ,Anderungsvereinbarung” aus Dezember
2009 nachgeholt worden. Diesen beiden Vereinbarun-
gen hat der BFH in seinem Beschluss keine Bedeutung
fir das Wirtschaftsjahr 2009/2010 beigemessen, da sie
nur ,ex nunc” wirksam seien. Das sieht er inzwischen
zu Recht anders (,Berichtigungsbeschluss” des BFH v.
15.9.2010-1B 27/10, DStR 2010, 1984 = FR 2010, 1082):
Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 KStG ist das Einkommen der
Organgesellschaft dem Organtrager erstmals fir das
Wirtschaftsjahr zuzurechnen, in dem der Gewinnabfiih-
rungsvertrag (GAV) wirksam geworden ist; jene Ein-
kommenszurechnung hangt also nicht davon ab, dass
schon zu Beginn des Wirtschaftsjahres ein steuerlich
anzuerkennender GAV bestand. Und ein solcher Ver-
trag bestand in concreto jedenfalls seit dem Abschluss
der , Anderungsvereinbarung " im Dezember 2009 und
deren Registereintragung im Januar 2010: Die vollstan-
dige Bezugnahme auf § 302 AktG war nunmehr nach-
geholt, und die tibrigen in § 14 Abs. 1 KStG genannten
Voraussetzungen waren jetzt (gednderte Laufzeit!)
ebenfalls erfiillt. Dass der BFH dem in der geschehenen
Weise Rechnung getragen hat, ist ein nicht alltagliches,
gerade deshalb aber sehr bemerkenswertes Vorgehen.

RiBFH Dr. Klaus Buciek, Miinchen

Korperschaften:

Abfindung und Ablésung von (iiberversorgenden)
Pensionsriickstellungen fiir Gesellschaiter-Geschafts-
filhrer anlasslich der VerauBlerung der Kapitalgesell-
schaft

EStG § 6a Abs.1, Abs.3 Satz1, Abs.3 Satz2 Nr.1
Satz 4, Abs. 3 Satz 2 Nr. 2; KStG § 8 Abs. 3 Satz 2; Betr-
AVG §4 Abs. 1, § 17 Abs. 1 Satz 2

1. Nach dem Eintritt des Versorgungsialls ist eine Pensi-
onsriickstellung mit dem Barwert der kiinftigen Pensions-
leistungen am Schluss des Wirtschaftsjahres zu bewerten.
Ein VerstoB gegen § 6a Abs.3 Satz2 Nr.1 Satz 4 i.V.m.
Nr.2 Halbsatz 2 EStG und die daraus abzuleitenden
sog. Uberversorgungsgrundsitze liegt nur vor, wenn
kiinftige Pensionssteigerungen oder -minderungen am

Bilanzstichtag beriicksichtigt werden, nicht jedoch,
wenn die zugesagte Pension hoher als der zuletzt gezahlte
Aktivlohn ist (Bestatigung des BMF, Schr.v. 3.11.2004 - IV
B 2-S 2176 - 13/04, BStBIL. I 2004, 1045 = FR 2004, 1408
Tz. 6).

2. Bei der Priifung, ob eine sog. Uberversorgung vorliegt,
sind in die Berechnung der Aktivbeziige auch bei einer
Betriebsauispaltung nur diejenigen Gehalter einzubezie-
hen, welche von der die Altersversorgung zusagenden
Betriebs-Kapitalgesellschait gezahlt werden.

3. Erteilt eine GmbH ihrem Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer eine sog. Nur-Pensionszusage, ohne dass dem eine
ernstlich vereinbarte Umwandlung anderweitig verein-
barten Barlohns zugrunde liegt, zieht die Zusage der Ver-
sorgungsanwartschaft regelmiBig eine sog. Uberversor-
gung nach sich (Bestatigung des Senatsurteils BFH v. 9.11.
2005 - I R 89/04, BFHE 211, 287 = BStBI. I1 2008, 523 = FR
2006, 173; entgegen BMF, Schr. v. 16.6.2008 -IVC 6 - S
2176/07/10007 - DOK 2008/0305648, BStBI. I 2008, 681).

4. Die Erteilung einer Pensionszusage an den Gesellschaf-
ter-Geschafitsfiihrer einer Kapitalgesellschaft setzt im all-
gemeinen die Einhaltung einer Probezeit voraus, um die
Leistungsidhigkeit des neu bestellten Geschiitsfiihrers
beurteilen zu konnen. Handelt es sich um eine neu ge-
griindete Kapitalgesellschait, ist die Zusage tiberdies
erst dann zu erteilen, wenn die kiinitige wirtschaitliche
Entwicklung der Gesellschaft verlasslich abgeschatzt
werden kann (Bestitigung der stindigen Rechtspre-
chung). Wird die Pension dem entgegenstehend unmittel-
bar nach Einstellung des Gesellschaiter-Geschafitsfiithrers
oder nach Griindung der Gesellschaft zugesagt, handelt
es sich bei den Zufiithrungen zu einer Riickstellung fiir die
Pensionszusage um vGA. Ausschlaggebend ist die Situa-
tion im Zusagezeitpunkt, so dass die Anwartschait auch
nach Ablauf der angemessenen Probe- oder Karenzzeiten
nicht in eine fremdvergleichsgerechte Versorgungs-
zusage ,hineinwachst” (entgegen BMF, Schr. v. 14.5.
1999 —-IV C 6 - S 2742 - 9/99, BStB1. I 1999, 512 Tz. 1.2).

5. Eine Pensionszusage, bei der die Versorgungsver-
pilichtung fiir den Fall der vorzeitigen Beendigung des
Dienstverhdltnisses in Hohe des (quotierten) Teilwerts
gemal § 6a Abs.3 EStG abgefunden werden darf, steht
unter einem gemdf § 6a Abs.1 Nr.2 EStG steuerlich
schadlichen Vorbehalt (Anschluss an Senatsurteil BFH
v. 10.11.1998 - I R 49/97, BFHE 187, 474 = BStBI. II 2005,
261 = Fr 1999, 300; Bestatigung des BMF, Schr. v. 6.4.2005
-IVB2-S2176 - 10/05, BStB1. 12005, 619 = FR 2005, 508).

6. Die Zufiihrungen zu einer Riickstellung fiir die Ver-
bindlichkeit aus einer betrieblichen Versorgungszusage,
die den Vorgaben des § 6a EStG entspricht, aus steuerli-
chen Griinden aber als vGA zu behandeln sind, sind au-
Berhalb der Bilanz dem Gewinn hinzuzurechnen. Ist eine
Hinzurechnung unterblieben und aus verfahrensrecht-
lichen Griinden eine Anderung der betreffenden Steuer-
bescheide nicht mehr moglich, kénnen die riickgestellten
Betrdage auf der Ebene der Kapitalgesellschait nicht mehr
als vGA beriicksichtigt werden (Bestdtigung der Senats-
rechtsprechung).

7. Gesellschaiter-Geschafitsfiihrer, die weniger als 50 v.H.
der Anteile an der Kapitalgesellschait halten, fallen
grundsatzlich in den Regelungsbereich des BetrAVG.
Dies gilt jedoch nicht, wenn mehrere Gesellschaiter-Ge-
schaftsfiithrer nicht ganz unbedeutend an einer GmbH be-
teiligt sind und zusammen iiber die Mehrheit der Anteile
verfiigen (Anschluss an die Zivilrechtsprechung).

8. Die Abfindung oder die entgeltliche Ablésung einer
Pensionszusage, um dadurch den Verkauf der Geschafts-
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anteile der GmbH zu ermdéglichen, ist jedenfalls dann re-
gelmaBig nicht durch das Gesellschaitsverhdltnis mitver-
anlasst, wenn die Leistungen vereinbarungsgemaf im Zu-
sammenhang mit der Beendigung des Dienstverhaltnisses
eines nicht beherrschenden Gesellschaiters stehen. An-
ders verhalt es sich jedoch fiir die Abfindung oder Ablé-
sung in jenem Umfang, in dem die Pensionszusage zu ei-
ner Uberversorgung des begiinstigten Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrers fiihrt (Anschluss an Senatsurteile BFH v.
17.5.1995 - I R 147/93, BFHE 178, 203 = BStBl. II 1996,
204 = FR 1995, 833; v. 9.11.2005 - I R 89/04, BFHE 211,
287 = BStBI. II 2008, 523 = FR 2006, 173).

BFH, Urt. v. 28.4.2010 — I R 78/08
(FG Diisseldorf v. 23.10.2007 — 6 K 2739/05 K, F, EFG 2009,
1844)

Immobilien:

Einkiinfteerzielungsabsicht bei Vermietung von Ge-
werbeobjekten

EStG § 9 Abs. 1 Satz 1, § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Bei der Vermietung von Gewerbeobjekten ist die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht stets konkret festzustellen.

BFH, Urt. v. 20.7.2010 - IX R 49/09
(FG Minchen v. 17.9.2009 - 5 K 942/07, EFG 2010, 216)

Sachverhalt:

[1] Der Klager wurde in den Streitjahren 2002 bis 2005 mit
seiner Ehefrau bei dem FA zusammen zur Einkommen-
steuer veranlagt. Er erzielte u.a. Einkiinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit aus einer Tatigkeit als Programmleiter fiir
die Entwicklung, den Aufbau und die Abnahme von Trai-
ningssimulatoren fir Piloten bei der E GmbH sowie Ein-
kiinfte aus der Vermietung und Verpachtung verschiede-
ner Objekte.

[2] Der Kléager ist Eigentiimer eines Wohnhauses auf dem
ehemaligen Grundstiick Flur-Nr. 850i der Gemarkung F
sowie seit Juni 1996 eines renovierungsbedirftigen Ge-
werbegebdudes (Flur-Nr. 850b), Baujahr 1934. Letzteres,
gelegen in einem Mischgebiet, verfligt tiber einen Flur,
mehrere Burordaume mit insgesamt ca. 100 gm, einen Ar-
beitsraum mit Lager von ca. 395 qm, Personalrdume mit ca.
50 qm, Kellerraume mit ca. 300 gqm und zwei Garagen mit
insgesamt ca. 30 gqm. Auf dem westlichen Teil des ehema-
ligen Grundstiicks Flur-Nr. 850i, aus dem in den 70er Jah-
ren des vorangegangenen Jahrhunderts zwei Teilflachen
(Flur-Nr. 850/1 und Flur-Nr. 850/3) herausgemessen wur-
den, und einem sid-westlich gelegenen Eckstiick des
Grundstiicks Flur-Nr. 850b verlauft die Z-Strale. Westlich
dieser StrafBe steht eine Garage, die sich nach der Behaup-
tung des Klagers sowohl teilweise auf dem ehemaligen
Grundstiick Flur-Nr. 850i als auch auf dem Grundsttick
Flur-Nr. 850b befindet (im Folgenden: Garage).

[3] Im Jahr 1996 war das Gewerbegebadude nicht vermietet.
Ab April 1997 bis einschlieflich Dezember 1997 vermietete
der Klager das gesamte Gewerbegebaude zu einem mo-
natlichen Mietzins von 500 DM an eine Antiquitdten-
und Altwarenhdandlerin. Bis Ende Februar 1998 erzielte
er aus diesem Mietverhaltnis noch 100 DM. Von Oktober
1998 bis Dezember 2001 vermietete der Kldger einen Raum
von ca. 30 gm zu einem monatlichen Mietzins von 50 DM.
In den Streitjahren war das Gewerbegebdude insgesamt
nicht vermietet. In der Zeit von Juni 2006 bis Juni 2008
waren Teile des Gewerbegebaudes (Werkstatt, Buro, Flur,
Toilette) zur Nutzung als Lager und Werkstatt fur Kleinre-

paraturen an Motorradern fir einen monatlichen Mietzins
von 100 € vermietet.

[4] Die seit dem Jahr 1996 aus der Vermietung des Gewer-
begebdaudes erzielten Einkiinfte stellen sich wie folgt dar:

Jahr Einnahmen Werbungskosten Einkiinfte
1996 0 DM 27306 DM ./. 27306 DM
1997 4500 DM 18450 DM ./. 13950 DM
1998 250 DM 16171 DM ./. 15921 DM
1999 600 DM 12515DM /. 11915 DM
2000 600 DM 12514DM /. 11914 DM
2001 600 DM 12515DM /. 11915 DM
2002 0€ 6458 € /. 6458 €
2003 0€ 6493 € /. 6493 €
2004 0€ 6624 € /. 6624 €
2005 0€ 6635 € /. 6635 €
2006 700 € 6533 € /. 5833 €
2007 1200 € 6545 € /.5345 €
2008 600 €

[5] Die erklarten Werbungskosten setzten sich in den
Streitjahren und in den Jahren 2006 und 2007 jeweils aus
der Absetzung fiir Abnutzung (AfA) fir das Gewerbege-
bdaude i.H.v. 5624 € sowie Grundsteuer und Gebaudever-
sicherung zusammen, in den Jahren 2004 und 2005 zusatz-
lich aus Aufwendungen fiir Zeitungsanzeigen.

[6] Aus der Vermietung der Garage erzielte der Klager seit
1997 bis 2001 jeweils Einnahmen von 360 DM, im Jahr 2002
184 €, im Jahr 2003 92 €, im Jahr 2004 335 € und im Jahr
2005 300 €, wobei er diese Einnahmen bis zum Jahr 2003
den Einkiinften aus der Vermietung des Wohnhauses zu-
ordnete, ab dem Jahr 2004 den Einktnften aus der Vermie-
tung des Gewerbegebaudes.

|7] Der Klager unternahm nach seiner Darstellung hin-
sichtlich des Gewerbegebdudes folgende Vermietungs-
bemiithungen: In den Jahren 1993 bis 1996 bot er das Ob-
jekt ergebnislos einer Druckerei sowie dem zahnarztlichen
Bezirksverband an, informierte das Gewerbeamt in F tiber
die Immobilie und versuchte, einen Immobilienmakler mit
der Vermietung zu beauftragen, der seine Beauftragung
mangels Erfolgsaussichten jedoch ablehnte. Auch ein mit
der Bewertung des Wohnhauses betrautes Unternehmen
sah keine Moglichkeiten fiir eine Verwertung des Gewer-
begebaudes. Im September 1999 beauftragte der Klager
den Verwaltungs- und Immobilienservice L mit der Ver-
mietung der Immobilie, der versichert habe, das Objekt
in seine Kartei aufzunehmen und bei Anfragen nach Ge-
werbegebauden anzubieten; im Mai 2003 habe L dem Kla-
ger mitgeteilt, dass die Vermarktungsbemthungen weder
in der Vergangenheit erfolgreich gewesen seien noch dies
in der Zukunft der Fall sein wiirde. Der Mieter des Wohn-
hauses habe im Jahr 2003 das Objekt im Auftrag des Kla-
gers einem Elektrohandel angeboten, der das Vermie-
tungsangebot jedoch ablehnte. Dartiiber hinaus habe es
im Jahr 2003 und im Jahr 2004 ergebnislose Gesprache
mit einer Familie K gegeben. Im Jahr 2004 lehnte die Frei-
willige Feuerwehr F die Anmietung ab; Vermietungsanzei-
gen Uber einen Zeitraum von vier Wochen im August und
September in der tiberortlichen Tagespresse blieben ohne
Erfolg, ebenso Vermietungsanzeigen liber einen Zeitraum
von jeweils zwei Wochen im August und September 2005.
Anfang 2006 beauftragte der Klager erneut ein Immobi-
lienvermittlungs- und -vermietungsunternehmen, das
den Auftrag bereits Ende Mai 2006 mangels Erfolgsaus-
sichten zurtickgab. Im Juli 2007 lehnte ein weiteres Unter-
nehmen die Anmietung des Objekts ab. Im September
2007 versuchte der Klager erfolglos, das Objekt 35 Makler-
unternehmen in F und Umgebung zur Vermietung anzu-
bieten. Im Jahr 2008 stellte der Kldager die Immobilie in den
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Monaten Juni und Juli erfolglos auf einer Vermietungs-
plattform im Internet ein.

[8] Das FA erkannte die geltend gemachten Verluste aus
der Vermietung des Gewerbegebdudes in den Jahren 1996
bis 2001 an, ab dem Jahr 2002 bis 2004 wurden die Verluste
nach § 165 AO nur vorlaufig berticksichtigt. Im Einkom-
mensteuerbescheid fiir 2005 setzte das FA den Verlust we-
gen fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht nicht mehr an
und bertcksichtigte die Verluste in den Einkommensteu-
eranderungsbescheiden fur 2002 bis 2004 endgtltig nicht
mehr. In den Jahren 2004 und 2005 legte es dabei auch die
den Einktiinften aus der Vermietung des Gewerbegebau-
des zugeordneten Einnahmen aus der Vermietung der Ga-
rage der Besteuerung nicht mehr zugrunde.

[9] Der Klager ist weiter seit 1972 im Besitz einer Privatpi-
lotenlizenz, die ihn zum Fiithren von Privatflugzeugen be-
rechtigt. Im Jahr 2004 erklarte der Kldger u.a. der Hohe
nach nicht streitige Aufwendungen von 2346 € fiir den Er-
werb einer sog. CVFR-Berechtigung, die dem Klager als
Privatflugzeugfiihrer die Durchfiihrung von Sichtfliigen
im kontrollierten Luftraum C und den Anflug von Ver-
kehrsflughdafen ermdoglicht, als Werbungskosten bei den
Einkuinften aus nichtselbstandiger Arbeit, die das FA nicht
steuermindernd berticksichtigte.

[10] Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene
Klage hatte keinen Erfolg (EFG 2010, 216).

[17] Die Revision war unbegriindet und daher zurtick-
zuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

Aus den Entscheidungsgriinden:

Zutreffend hat das FG die auf das in den Streitjahren leer-
stehende Gewerbeobjekt entfallenden Aufwendungen
wie auch die Aufwendungen fiur den Erwerb der CVFR-
Berechtigung des Klagers nicht als Werbungskosten be-
rucksichtigt.

Hinsichtlich des Gewerbeobjektes fehlt dem Kldger die
Gewinnerzielungsabsicht

[18] 1. Hinsichtlich des leerstehenden Gewerbeobjekts
fehlte dem Kléger in den Streitjahren die Einkiinfteerzie-
lungsabsicht.

Die Vermutung der bestehenden Gewinnerzielungs-
absicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietungs-
tatigkeit ...

[19] a) Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten
Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung
der Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung. Sie
sind nach § 9 Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Einkunftsart Ver-
mietung und Verpachtung abzuziehen, wenn sie durch sie
veranlasst sind (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Urteil
des BFHv. 15.1.2008 -IX R 45/07, BFHE 220, 264 = BStBI. I
2008, 572). Dies erfordert, dass der Steuerpflichtige die Ab-
sicht hat, auf Dauer aus der betreffenden Einkunftsart —
wie hier nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG - einen Ein-
nahmetberschuss zu erzielen. Nach dem Regelungszweck
des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ist bei einer auf Dauer
angelegten Vermietungstatigkeit grundsatzlich davon
auszugehen, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt, einen
solchen Einnahmeitiberschuss zu erwirtschaften (BFH, Urt.
v. 30.9.1997 — IX R 80/94, BFHE 184, 406 = BStBI. II 1998,
771 = FR 1998, 97). Diese Grundsatze gelten nur fir die
Vermietung von Wohnungen (auch wenn der Mieter das
Objekt nicht zu Wohnzwecken nutzt, BFH v. 1.4.2009 - IX
R 39/08, BFHE 224, 538 = BStBl. II 2009, 776 = FR 2009,
1067), nicht indes fiir die Vermietung von Gewerbeobjek-
ten.

... gilt nicht fiir Gewerbeimmobilien

[20] Bei Gewerbeimmobilien hat das FG im Einzelfall fest-
zustellen, ob der Steuerpflichtige beabsichtigt (hat), auf die
voraussichtliche Dauer der Nutzung einen Uberschuss der
Einnahmen tiber die Werbungskosten zu erzielen (BFH v.
19.12.2007 - IX R 30/07, BFH/NV 2008, 1300, m.w.N.). Die
Feststellung, ob der Steuerpflichtige die Absicht hatte,
langfristig Einktlnfte aus dem Objekt zu erzielen, hat das
FG nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Ver-
tahrens gewonnenen Uberzeugung zu treffen (BFH v. 25.3.
2003 - IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170).

Dabei trifit den Steuerpilichtigen die objektive
Beweislast fiir das Vorliegen einer Gewinnerzielungs-
ansicht

[21] Den Steuerpflichtigen trifft im Zweifel die objektive
Beweislast (Feststellungslast) fiir das Vorliegen der Ein-
kinfteerzielungsabsicht (vgl. BFH v. 30.11.2005 — IX B
172/04, BFH/NV 2006, 720). Zeigt sich aufgrund bislang
vergeblicher Vermietungsbemiihungen, dass fir das Ob-
jekt, so wie es baulich gestaltet ist, kein Markt besteht und
die Immobilie deshalb nicht vermietbar ist, so muss der
Steuerpflichtige — will er seine fortbestehende Vermie-
tungsabsicht belegen - zielgerichtet darauf hinwirken, un-
ter Umstanden auch durch bauliche Umgestaltungen ei-
nen vermietbaren Zustand des Objekts zu erreichen. Bleibt
er untatig und nimmt den Leerstand auch kiunftig hin,
spricht dieses Verhalten gegen den endgiltigen Ent-
schluss zu vermieten oder — sollte er bei seinen bisherigen,
vergeblichen Vermietungsbemiihungen mit Einkiinfteer-
zielungsabsicht gehandelt haben - fiir deren Aufgabe
(BFH v. 25.6.2009 — IX R 54/08, BFHE 226, 216 = BStBIl. II
2010, 124 = FR 2010, 172 m. Anm. Kanzler).

Danach durfte das FG eine Einkiinfteerzielungsabsicht
des Kldgers verneinen

[22] b) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG die
Einktuinfteerzielungsabsicht des Kldagers hinsichtlich des
Gewerbeobjekts im Ergebnis in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise verneint und entsprechend die
streitigen Aufwendungen nicht zum Werbungskosten-
abzug zugelassen.

[23] Zwar war im Streitfall die Einkiinfteerzielungsabsicht
des Klagers origindr festzustellen, wahrend das FG priift,
ob der Klager — nach zunachst vermuteter Einktnfteerzie-
lungsabsicht —diese im Zusammenhang mit dem Leerstand
in den Streitjahren aufrechterhalten oder aufgegeben hat.
Das Ergebnis dieser Priifung ist jedoch, dass der Klager
den Fortbestand der Einktinfteerzielungsabsicht nicht hin-
reichend dargelegt und nachgewiesen hat. Daraus folgt
auch die Ablehnung der — ohne vorhergehende typisie-
rende Vermutung - origindr festzustellenden Einkiinfteer-
zielungsabsicht. Wenn das FG schon feststellt, dass eine als
urspringlich vorhanden angenommene Einkiinfteerzie-
lungsabsicht nicht fortbesteht, dann umfasst dies erst recht
die Feststellung, dass eine solche fiir den relevanten Zeit-
raum nicht neu gebildet wurde. Das FG hat dabei in seine
Wiirdigung sowohl die geringe Marktgangigkeit des Ob-
jekts in Anbetracht seines Zustands, seiner Belegenheit
und der wirtschaftlichen Situation in der Region einbezo-
gen als auch Art und Intensitat der Vermietungsbemihun-
gen des Klagers. Es hat festgestellt, dass der Klager sich
nicht hinreichend ernsthaft und nachhaltig um eine An-
schlussvermietung des gesamten Gewerbegebdudes be-
miiht hat.

[24] Diese Feststellungen sind im Einzelnen revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, und zwar auch, soweit
der Klager meint, das FG habe nicht darauf abstellen diir-
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fen, wie oft der Makler L tatsdchlich die Immobilie ange-
boten hat. Denn nach den Feststellungen des FG haben
sowohl dieser Makler die Unvermietbarkeit mitgeteilt als
auch andere Makler die Vermarktung mangels Erfolgs-
chancen tiberhaupt abgelehnt.

Die Aufwendungen fiir den Erwerb der CVFR-
Berechtigung stellen keine Werbungskosten dar, ...

[25] 2. Zutreffend hat das FG auch den Werbungskosten-
abzug der Aufwendungen des Klagers fiir den Erwerb der
CVFR-Berechtigung abgelehnt. Es fehlt an der Veranlas-
sung durch die nichtselbstandige Arbeit des Klagers als
Programmleiter fiir Trainingssimulatoren fiir Piloten.

... da eine Veranlassung der Aufwendungen durch die
nichtselbstindige Arbeit des Klagers als Programm-
leiter ...

[26] a) Aufwendungen zur Erhaltung einer Privatpilotenli-
zenz zahlt der BFH auch dann nicht zu den nach § 9 Abs. 1
Satz 1 EStG abziehbaren Fortbildungskosten, wenn die
beim Fliegen gewonnenen Erfahrungen fiir die Berufsaus-
bildung niitzlich sind (BFH v. 9.8.1996 — VI R 38/96,
BFH/NV 1997, 107). Dem liegt die allgemeine Lebens-
erfahrung des Inhalts zugrunde, dass bei der Privatfliegerei
eine personliche Neigung zum Flugsport im Vordergrund
steht und der Erwerb und Erhalt der Privatpilotenlizenz
deshalb in der Regel als Teil der allgemeinen Lebensfiih-
rung i.S.d. § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG anzusehen ist. Er hat aus
diesem Grund die Anerkennung der Aufwendungen fir
die Privatpilotenlizenz als Werbungskosten davon abhan-
gig gemacht, dass eigene Flugerfahrungen unerlésslich
oder die Erhaltung der Privatpilotenlizenz und die Durch-
fiithrung von Fliigen unmittelbare Voraussetzungen fiir die
Berufsaustiibung sind (BFH v. 17.11.1989 — VIR 8/86, BFHE
159, 64 = BStBI. 111990, 306 =FR 1990, 183; v. 14.2.1992 - VI
R 7/89, BFH/NV 1992, 725). Danach sind die Aufwendun-
gen fiir die Verlangerung einer Privatpilotenlizenz nicht
bereits dann den Werbungskosten zuzuordnen, wenn die
durch den Flugsport gewonnenen Erfahrungen fiir den Be-
ruf nitzlich und auch vom Arbeitgeber erwiinscht sind.
Dementsprechend hat der BFH die Aufwendungen fur
den Erhalt der Privatpilotenlizenz eines wissenschaftlichen
Mitarbeiters bei einem Forschungsinstitut (BFH v. 17.11.
1989 — VIR 8/86, BFHE 159, 64 = BStBL. II 1990, 306 = FR
1990, 183) und eines Fluglotsen (BFH-Urteil in BFH/NV
1992, 725) nicht als Werbungskosten anerkannt.

... nicht festzustellen ist

[27] b) Nach diesen Grundsatzen sind auch die Kosten der
CVFR-Berechtigung des Klagers keine Werbungskosten.
Denn diese ist — unstreitig — fiir die Berufsausiibung des
Klagers nicht unerlasslich. Soweit der Klager auf eine , ge-
werbliche Pragung” der CVFR-Berechtigung verweist, ist
dies flr eine etwaige Erforderlichkeit fiir die konkrete be-
rufliche Tatigkeit des Kldagers unerheblich. Soweit er die
Inhalte der praktischen Flugausbildung nennt, ergibt
sich daraus nicht zugleich, dass das Erlernen dieser Inhalte
Voraussetzung fir seine Tatigkeit als Programmleiter wa-
re. Die allgemeine Erwdgung, dass die Arbeitgeberin des
Klagers grundsatzlich Weiterbildung im thematischen Be-
reich der beruflichen Tatigkeit und insbesondere auch die
Beschaftigung mit Privatflug bzw. Flugsport in der Freizeit
begrift, stellt noch nicht den fiir einen Werbungskosten-
abzug erforderlichen Veranlassungszusammenhang des
Erwerbs einer besonderen Lizenz fur diesen Flugsport ge-
rade mit der Erwerbstatigkeit des Klagers her, der es recht-
fertigen wiurde, diesen Erwerb speziell fiir ihn — im Unter-

schied zu Steuerpflichtigen in anderen Berufen - steuerlich
zu berticksichtigen. - WK -

Kommentar:

Leer stehende Gewerbeimmobilie und Fluglizenz-
erweiterung von zweifelhaftem Nutzen — Aspekte des
Werbungskostenabzugs bei unterschiedlichen Ein-
kunftsarten

Flr die Vermietung von Wohnungen gilt nach standiger
Rechtsprechung des BFH der Grundsatz, dass von § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG die Einktnfteerzielungsabsicht
beiauf Dauer angelegter Vermietungstatigkeit typisiert
wird und deshalb tatsdchlich nicht tberpriift werden
muss (vgl. z.B. BFH v. 28.11.2007 — IX R 9/06, BFHE
220, 63 = BStBI. II 2008, 515 = FR 2008, 670 m. Anm.
Bode, m.w.N.). Die Begriindung, dass eine derartige
Vermietung strukturell defizitar sei, fihrt im Ergebnis
zu einer steuerlichen Subventionierung solcher Ver-
mietungstatigkeit. Anderes gilt bei der dauerhaften
Vermietung und Verpachtung unbebauten Grund-
besitzes (vgl. BFH v. 28.11.2007 — IX R 9/06, a.a.O.; v.
26.11.2008 — IX R 67/07, BFHE 224, 58 = BStBI. II 2009,
370 = FR 2009, 621 m. Anm. Bode) und — wie im Bespre-
chungsfall — fiur die Vermietung von Gewerbeimmobi-
lien. Hier wird die Einkiinfteerzielungsabsicht nicht
(zunachst) vermutet, sondern sie ist originar und kon-
kret fiir den jeweiligen Einzelfall festzustellen. Diese
grundlegende Weichenstellung wird — wie die Ent-
scheidung des FG im Besprechungsfall zeigt — in der
Praxis nicht immer beachtet.

Soweit der IX. Senat des BFH ausnahmsweise einmal
Werbungskosten bei Einktiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit zu prifen hatte, steht seine Entscheidung auch
mit der jingeren Rechtsprechung des VI. Senats des
BFH in Einklang. Danach kénnen Bildungsaufwendun-
gen, sofern sie beruflich veranlasst sind, Werbungskos-
teni.S.des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sein. Entscheidend ist,
ob die Aufwendungen darauf gerichtet sind, Erwerbs-
einnahmen zu erzielen. § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG entfaltet
nach Ansicht des VI. Senats keine Sperrwirkung fiir er-
werbsbedingte Aufwendungen und durch § 12 Nr. 5
EStG in seiner derzeit giiltigen Fassung sind grundsatz-
lich die Steuerpflichtigen nicht betroffen, denen im An-
schluss an eine erstmalige Berufsausbildung Kosten fiir
eine weitere Berufsausbildung oder sonstige Bildungs-
mafBnahmen entstehen (vgl. BFH v. 18.6.2009 — VI R
14/07, BFHE 225, 393 = BStBLI. 112010, 816). Nach diesen
MaBstaben kénnen ausnahmsweise auch Aufwendun-
gen fur die Ausbildung zum Privatpiloten Werbungs-
kosten sein, wenn diese Ausbildung Teil einer durch-
gehenden Schulung zum Erwerb der Verkehrsflug-
zeugfihrerlizenz ist (vgl. fur derartige Aufwendungen
eines Zeitsoldaten BFH v. 30.9.2008 — VI R 4/07, BFHE
223, 103 = BStBL II 2009, 111 = FR 2009, 289). Unter
solchen Voraussetzungen ware auch zu priifen, ob mit
einer Privatpilotenlizenz zusammenhangende Aufwen-
dungen fiir Zusatzqualifikationen oder den Lizenzer-
halt ausnahmsweise beruflich veranlasst sind. Zwar ab-
solvierte der Steuerpflichtige im Besprechungsfall
keine erstmalige Berufsausbildung, eine durchgehende
Ausbildung in dem zuvor genannten Sinne lag jedoch
nicht vor. Dass die streitbefangenen Aufwendungen fiir
die Erweiterung der Privatpilotenlizenz durch die Tatig-
keit des Klagers als Programmleiter fiir Trainingssimu-
latoren fiir Piloten veranlasst waren, hat der BFH mit
nachvollziehbarer Begrindung verneint; auch fur die
Annahme gemischt veranlasster Aufwendungen, die
ggf. nach der neuen Rechtsprechung des Grofen Se-
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nats des BFH (Beschl. v. 21.9.2009 — GrS 1/06, BFHE
227,1=BStBI1. 112010, 672 =FR 2010, 225 m. Anm. Kem-
permann) aufzuteilen gewesen waren, gab der Sach-
verhalt nichts her.

RiBFH Dipl.-Kim. W. Bode, Miinchen

Umwandlungen:

Sacheinlage durch Auigeld bei Bargriindung

UmwStG 1995 § 20 Abs. 1 Satz 1; GmbHG § 3 Abs. 2,
§ 5 Abs. 4, § 56 Abs. 1

Eine Sacheinlage gem. § 20 UmwStG 1995 kann auch vor-
liegen, wenn bei einer Bargriindung oder -kapitalerho-
hung der Gesellschafter zusitzlich zu der Bareinlage die
Verpilichtung iibernimmt, als Auigeld (Agio) einen Mit-
unternehmeranteil in die Kapitalgesellschait einzubrin-
gen.

BFH, Urt. v. 7.4.2010 - IR 55/09
(FG Minster v. 2.4.2009 - 8 K 2403/05 F, EFG 2009, 1423)

Sachverhalt:

[1] Streitig ist, ob die Ubertragung von Kommanditanteilen
auf Kapitalgesellschaften im Rahmen von Aufgeldern
(Agios) bei Bargriindung oder Barkapitalerh6hung als
Sacheinlage i.S.v. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995 anzu-
sehen ist.

[2] Die Klagerin ist eine KG, an der der Beigeladene zu 1 im
Streitjahr (2001) zunachst mit einem Kommanditanteil von
nominal 60000 DM beteiligt war. AuBerdem war der Bei-
geladene zu 1 alleiniger Gesellschafter der X-GmbH. Am
28. Marz des Streitjahres wurden in nachstehender Rei-
henfolge mehrere Vorgange notariell beurkundet:

[3] — Der Beigeladene zu 1 tibertrug schenkweise je einen
Kommanditanteil an der Klagerin von nominal 6000 DM
auf seine beiden Tochter, die Beigeladenen zu 2 und 3.

[4] — Die Gesellschafterversammlung der X-GmbH be-
schloss eine Erhohung ihres Stammkapitals um 1000 €
auf 26000 €. Der Beigeladene zu 1 verpflichtete sich zur
Ubernahme der neuen Stammeinlage. Er verpflichtete sich
,zum einen” zu einer Bareinzahlung i.H.v. 1000 € auf ein
Konto der Gesellschaft. Der Beigeladene zu 1 erklarte fer-
ner:

[5] ,Hiermit tibertrage ich die Kommanditbeteiligung im
Nennbetrag vom 48000 DM nebst dem auf diese Betei-
ligung entfallenen Gewinn auf die (X-)GmbH und trete
hiermit entsprechend die vorbezeichnete Kommanditbe-
teiligung nebst vorbezeichnetem Anteil am Ergebnis an
die (X-)GmbH ab.

[6] Die (X-)GmbH hat keine besondere Gegenleistung fur
die Ubertragung der vorstehenden Kommanditbeteiligung
und der weiteren Rechte zu entrichten. Vielmehr erfolgt
diese Ubertragung als Agio zu der von mir iibernommenen
neuen und in bar einzuzahlenden Stammeinlage i.H.v.
1000 €.

[7] Klarstellend wird festgehalten, dass die (X-)GmbH ver-
pflichtet ist, die Kommanditbeteiligung mit dem Buchwert
zu bilanzieren."”

[8] — Die X-GmbH und die Beigeladenen zu 2 und 3 errich-
teten die Y-GmbH mit einem Stammkapital von 25000 €.

[9] In der Griindungsvereinbarung heifit es:

[10] ,Jeder Gesellschafter verpflichtet sich zum einen zur
unverzuglichen Bareinzahlung der jeweils ibernommenen

Stammeinlage auf ein Konto der Gesellschaft, die Gesell-
schafterin (X-)GmbH somit i.H.v. 22500 €, die (Beigela-
dene zu 2) i.H.v. 1250 € und die (Beigeladene zu 3) i.H.v.
1250 €.

[11] Weiterhin verpflichten sich hiermit die drei vor-
bezeichneten Griindungsgesellschafter, als Agio fiir die je-
weils gezeichneten Stammeinlagen neben der Bareinzah-
lung des gezeichneten Betrages ihre jeweilige Kommandit-
beteiligung an der (Klagerin).... auf die (Y-)GmbH in
Griindung zu ubertragen, wobei weder diese Gesellschaft
noch eine(r) der beteiligten Gesellschafter Gegenleistun-
gen zu erbringen hat. Entsprechend treten hiermit die
(X-)GmbH ihren Anteil i.H.v. 48000 DM am Festkapital
der (Klagerin) sowie die (Beigeladenen zu 2 und 3) ihren
Anteil i.H.v. jeweils 6000 DM am Festkapital dieser Kom-
manditgesellschaft an die (Y-)GmbH in Griindung ab. ...
Besondere Gesellschafterrechte sollen durch diese Uber-
tragung und Abtretung nicht begriindet werden. Zwischen
samtlichen Gesellschaftern sowie der (Y-)GmbH in Grin-
dung wird klargestellt, dass diese GmbH verpflichtet ist,
die KG Beteiligung mit dem Buchwert zu bilanzieren."”

[12] Im Gesellschaftsvertrag der Y-GmbH war bestimmt,
dass das Stammkapital i.H.v. 22500 € von der X-GmbH
und i.H.v. jeweils 1250 € von den Beigeladenen zu 2 und
3 tibernommen werde und sofort und in bar zu erbringen
sei.

[13] Am 2.4.2001 brachte die Y-GmbH die auf sie tibertra-
genen Kommanditanteile an der Kldagerin wiederum in
Form eines Agios zusatzlich zur Bareinlage in die neu ge-
grundete Z-GmbH ein.

[14] Die Buchwerte der Kommanditbeteiligungen wurden
nach den vorstehend beschriebenen Einbringungen von
den libernehmenden Gesellschaften jeweils fortgefiihrt;
fir die Agios wurden Kapitalriicklagen gebildet.

[15] In ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung von Grundlagen fir die Einkommensbesteue-
rung fur das Streitjahr berticksichtigte die Klagerin auf-
grund der Buchwertfortfiihrungen aus den beschriebenen
Ubertragungen von Kommanditanteilen keine VerduBe-
rungsgewinne. Das FA war demgegentiiber der Auffas-
sung, die Voraussetzungen fiir Buchwertfortfiihrungen
nach § 20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 1995 hatten jeweils nicht
vorgelegen und ermittelte aus den am 28.3.2001 vereinbar-
ten Ubertragungen der Kommanditanteile auf die
X-GmbH und die Y-GmbH einen VerauBerungsgewinn,
den er fiir das Streitjahr i.H.v. 1805349,60 DM dem Bei-
geladenen zu 1 und i.H.v. jeweils 225668,70 DM den Bei-
geladenen zu 2 und 3 zuordnete und gesondert und ein-
heitlich feststellte.

[16] Die deswegen erhobene Klage hatte Erfolg. Das FG
Miinster hat den angefochtenen Feststellungsbescheid da-
hin abgedndert, dass der Veraulerungsgewinn entfallt (FG
Miinster v. 2.4.2009 - 8 K 2403/05 F, EFG 2009, 1423) abge-
druckt.

[20] Die Revision war unbegriindet und deshalb gem. § 126
Abs. 2 FGO zuriickzuweisen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Das FG hat ohne Rechtsfehler entschieden, dass aufgrund
der Ubertragungen von Kommanditanteilen an der Kldge-
rin am 28. Marz und am 2.4.2001 kein VerauBerungs-
gewinn entstanden ist, der im Rahmen der Feststellung
der Besteuerungsgrundlagen der Klagerin fiir das Streit-
jahr festzustellen und den Beigeladenen zuzuordnen ware.
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Die schenkweise Ubertragung der Teil-Kommandit-
anteile hat keinen Verdaufierungsgewinn ausgelost

[21] 1. Im Hinblick auf die schenkweise Ubertragung der
Teil-Kommanditanteile von jeweils nominal 6000 DM vom
Beigeladenen zu 1 auf die Beigeladenen zu 2 und 3 hat das
FA zu Recht keinen VerauBerungsgewinn festgestellt.
Denn bei der unentgeltlichen Ubertragung von Teilen ei-
nes Mitunternehmeranteils auf natiirliche Personen war im
Streitjahr gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 EStG 1997 i.d.F.
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteu-
errechts vom 20.12.2001 (BGBL 12001, 3858, BStBI. 1 2002,
35) — EStG 1997 - fir die Ermittlung des VerauBerungs-
gewinns der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschrif-
ten der Gewinnermittlung ergibt, mithin der Buchwert der
Kommanditanteile. Das steht zwischen den Beteiligten
nicht in Streit.

Auch die Ubertragungen auf die Kapitalgesellschaften
haben keinen VerdauBerungsgewinn ausgelost

[22] 2. Auch die Ubertragungen der Kommanditanteile
durch die Beigeladenen und die X-GmbH auf die X-GmbH
bzw. die Y-GmbH haben keinen VerauBerungsgewinn
ausgelost.

Im Falle einer Sacheinlage ...

[23] a) Wird ein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein Mitunter-
nehmeranteil in eine unbeschrankt koérperschaftsteuer-
piflichtige Kapitalgesellschaft eingebracht und erhalt der
Einbringende dafiir neue Anteile an der Gesellschaft
(Sacheinlage), darf die Kapitalgesellschaft das einge-
brachte Betriebsvermoégen mit seinem Buchwert oder mit
einem hoheren Wert ansetzen (§ 20 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 UmwStG 1995). Der Wert, mit dem die Kapitalgesell-
schaft das eingebrachte Betriebsvermdgen ansetzt, gilt
gem. § 20 Abs. 4 Satz 1 UmwStG 1995 fiir den Einbringen-
den als VerduBerungspreis und als Anschaffungskosten
der Gesellschaftsanteile.

... entsteht angesichts der Buchwertfortfithrung kein
VerduBlerungsgewinn, ...

[24] b) Die Anwendung dieser Regeln fuhrt im Streitfall
dazu, dass als VerauBerungspreise der von den Beigelade-
nen und der X-GmbH tbertragenen Kommanditanteile die
von der X-GmbH und der Y-GmbH fortgefithrten Buch-
werte anzusetzen sind, so dass sich ein VerauBerungs-
gewinn nach § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG 1997 nicht ergibt.

... denn die Voraussetzungen des § 20 UmwStG waren
erfiillt

[25] aa) Der Beigeladene zu 1 hat seinen gesamten zu die-
sem Zeitpunkt noch bestehenden Mitunternehmeranteil
an der Kldagerin in die X-GmbH eingebracht; danach haben
die Beigeladenen zu 2 und 3 sowie die X-GmbH ihre
jeweiligen Mitunternehmeranteile vollstandig in die
Y-GmbH eingebracht. Dass es sich sowohl bei der
X-GmbH als auch bei der Y-GmbH um unbeschrankt kor-
perschaftsteuerpflichtige Kapitalgesellschaften gehandelt
hat, wird von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

Insbesondere haben die Beigeladenen fiir die
Mitunternehmeranteile jeweils neue Anteile an den
iibernehmenden Gesellschaften erhalten

[26] bb) Die Beigeladenen und die X-GmbH haben fir die
Mitunternehmeranteile jeweils neue Anteile an den tiber-
nehmenden Gesellschaften erhalten, so dass Sacheinlagen
im Sinne der Legaldefinition des §20 Abs.1 Satz1l
UmwStG 1995 vorliegen.

Denn nach den tatsdchlichen Feststellungen des FG ...

[27] aaa) Nach den den Senat gem. § 118 Abs. 2 FGO bin-
denden und von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lungen des FG sind die am 28.3.2001 getroffenen Ein-
lagevereinbarungen dahin auszulegen, dass die Einbrin-
genden die Mitunternehmeranteile nicht unentgeltlich,
sondern als Teil des fiir den Erwerb der GmbH-Geschafts-
anteile zu entrichtenden Entgelts an diese geleistet haben.
Es handelt sich nach dieser tatrichterlichen Wiirdigung bei
den von den Beigeladenen und von der X-GmbH tiber-
nommenen Verpflichtungen zur Einbringung der Kom-
manditanteile um Aufgelder, die neben den ebenfalls
ubernommenen Verpflichtungen zur Zahlung der Barein-
lagen geleistet werden mussten, um die neuen GmbH-Ge-
schaftsanteile zu erhalten.

... liegt das fiir die Anwendung von § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG 1995 erforderliche Gegenseitigkeits-
verhaltnis vor

[28] bbb) Da die Ubertragungen der Mitunternehmer-
anteile somit Bestandteile der tauschdhnlichen Einbrin-
gungsgeschafte waren, liegt das fiir die Anwendung von
§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995 erforderliche Gegensei-
tigkeitsverhaltnis zwischen der Einbringung und dem Er-
werb von Gesellschaftsrechten vor.

Dies gilt nach dem Wortlaut des § 20 UmwStG
unabhingig von dem Umstand, dass eine Uberpari-
Emission gegeben war

Daran andert es nichts, dass die Nominalbetrage der tiber-
nommenen Geschaftsanteile jeweils bereits vollstandig
durch die von den Einbringenden ebenfalls ibernomme-
nen Bareinlageverpflichtungen abgedeckt waren. Nach
der Rechtsprechung des Senats ist eine Uberpari-Emission,
bei der der Einbringungswert der Einlagegegenstande den
Nominalbetrag der hierfiir ibernommenen Stammeinlage
ubersteigt und in Hohe der Differenz in eine Kapitalriick-
lage nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 des Handelsgesetzbuchs ein-
zustellen ist, ertragsteuerlich in vollem Umfang als Ver-
duBerung und nicht teilweise als verdeckte Einlage anzu-
sehen (Senatsurteile BFH v. 24.4.2007 — I R 35/05, BFHE
218,97 = BStBI. 112008, 253 = FR 2007, 1064; v. 27.5.2009 - 1
R 53/08, BFHE 226, 500 = FR 2010, 278; zu Einlagen in
Personengesellschaften: Senatsurteil BFH v. 17.7.2008 — I
R 77/06, BStBL 112009, 464, = FR 2008, 1149 das mit Schrei-
ben des BMF v. 20.5.2009-1V C 6 - S 2134/07/10005 - DOK
2009/0300414, BStBI1. 12009, 671 insoweit fiir allgemein an-
wendbar erklart worden ist; vgl. auch Widmann in Wid-
mann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG [SE-
StEG] Rz R 163; Menner in Haritz/Menner, UmwStG,
3. Aufl,, § 20 Rz. 188; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/
van Lishaut, UmwStG, 2008, § 20 Rz. 133).

[29] Der Beurteilung als ,Sacheinlage” i.S.d. § 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG 1995 steht nicht entgegen, dass aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht die Kapitalerhohung bei der
X-GmbH eine reine Barkapitalerh6hung und die Grin-
dung der Y-GmbH eine reine Bargriindung gewesen sind.
Daraus ist zwar zu folgern, dass die ausschlieBlich in Form
von Aufgeldern geschuldete Einbringung der Kommandit-
beteiligungen gesellschaftsrechtlich nicht als Sacheinlage-
verpflichtungen i.S.v. § 5 Abs. 4, § 56 Abs. 1 GmbHG, son-
dern als ,andere Verpflichtungen” (Nebenleistungen)
1.S.v. § 3 Abs. 2 GmbHG anzusehen sind (vgl. z.B. Hueck/
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19.Aufl.,, §3
Rz. 39). Wie das FG zu Recht angenommen hat, setzt § 20
Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995 aber nicht voraus, dass auf die
Einbringung des betreffenden Betriebsvermogens die ge-
sellschaftsrechtlichen Vorschriften tiber Sacheinlagen an-
wendbar sein miissen. Vielmehr enthalt § 20 Abs. 1 Satz 1
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UmwStG 1995 eine eigenstandige Legaldefinition des um-
wandlungssteuerrechtlichen Begriffs der ,Sacheinlage”,
die nicht in jedem Fall deckungsgleich mit dem gesell-
schaftsrechtlichen Sacheinlagebegriff sein muss. Fir die
umwandlungssteuerrechtliche Sacheinlage ist es nach
dem Wortlaut des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995 erfor-
derlich aber auch ausreichend, dass der Einbringende als
Gegenleistung (,daftir”) fiir die Einbringung des Betriebs-
vermogens neue Gesellschaftsanteile erhalt. Diese Voraus-
setzung ist auch gegeben, wenn der Einbringungsgegen-
stand als reines Aufgeld neben der Bareinlage zu tibertra-
gen ist (vgl. auch Widmann in Widmann/Mayer, a.a.O.,
§ 20 UmwStG [SEStEG] Rz R 167, der bei Verbuchung
der Sacheinlage ausschlieflich in den Riicklagen § 20
UmwStG nur dann nicht fiir anwendbar hélt, wenn Barein-
lage und Einbringung auf getrennten Vorgangen beru-
hen).

Auch der Gesetzeszweck deckt dieses Auslegungs-
ergebnis

[30] Dieses vom Wortlaut getragene Verstandnis wird auch
dem Gesetzeszweck der §§ 20ff. UmwStG 1995 gerecht,
Umstrukturierungen von Unternehmen steuerlich zu be-
gunstigen, soweit sichergestellt ist, dass ein vor der Ein-
bringung bestehendes Besteuerungsrecht in Bezug auf
die bislang im einzubringenden Betriebsvermogen ent-
standenen stillen Reserven gewahrt bleibt (vgl. Begrin-
dung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes tiber steuer-
liche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Europaischen
Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften, BT-Drucks. 16/2710, 42). Denn die vom Ein-
bringenden neu erworbenen Geschaftsanteile reprasentie-
ren auch dann den Wert der stillen Reserven des einge-
brachten Betriebsvermdgens, wenn dieses in Form eines
Aufgelds zur Bareinlage in die Kapitalgesellschaft einge-
bracht worden ist.

Die gesellschaftsrechtlichen Regelungen stehen diesem
Auslegungsergebnis nicht entgegen

[31] Dass die gesellschaftsrechtlichen Sonderregeln fur
Sacheinlagen nach § 5 Abs. 4 GmbHG, wie z.B. die Pflicht
zur Erstellung eines Sachgrindungsberichts (§ 5 Abs. 4
Satz 2 GmbHG), die Pflicht zur Erbringung vor der Anmel-
dung (§ 7 Abs. 3 GmbHG), die registergerichtliche Wert-
haltigkeitskontrolle (§ 9c Abs. 1 Satz2 GmbHG) und die
sog. Differenzhaftung des Einlegers (§ 9 GmbHG) nicht
fir Sacheinbringungen im Rahmen von Nebenleistungs-
pflichten nach § 3 Abs. 2 GmbHG gelten, steht der Anwen-
dung des § 20 UmwStG 1995 nicht entgegen. Denn diese
Sonderregeln dienen ausschlieBlich der Gewdhrleistung
der realen Aufbringung des Stammkapitals der GmbH im
Interesse der Gesellschaftsglaubiger. Ein Bezug zu der ge-
schilderten umwandlungssteuerrechtlichen Zielsetzung
der §§ 20ff. UmwStG 1995 lasst sich daraus nicht ableiten.

Eine Anrufung des Grofien Senats ist nicht erforderlich

[32] ccc) Mit dieser Beurteilung weicht der Senat nicht
i.Swv. §11 Abs.2 FGO von entscheidungserheblichen
Rechtssatzen des Urteils des BFH v. 18.12.1990 — VIII R
17/85, BFHE 163, 352 = BStBI1. II 1991, 512 = FR 1991, 143
=FR 1991, 243 ab. Dort heif3t es zwar u.a., § 20 des Gesetzes
tiber steuerliche Mafnahmen bei Anderung der Unterneh-
mensform (UmwStG 1977) — der im Wesentlichen mit § 20
UmwStG 1995 tibereinstimmt — nehme mit seiner Legalde-
finition der Sacheinlage auf die gleichlautenden Begriffe
des Gesellschaftsrechts, insbesondere (auch) auf §5
Abs. 4, § 56 Abs. 1 GmbHG, Bezug. Diese Aussage ist je-
doch vor dem Hintergrund zu sehen, dass in dem Urteilsfall
nur die Frage zu beantworten war, ob auch Einbringungen

in Form verdeckter Einlagen — d.h. solcher Einbringungen,
die unentgeltlich in das Gesellschaftsvermogen geleistet
worden sind - von § 20 UmwStG 1977 begtinstigt sein kon-
nen. Der Verweis auf die gesellschaftsrechtlichen Sachein-
lagevorschriften sollte deshalb in diesem Zusammenhang
ersichtlich nur verdeutlichen, dass fir die von § 20
UmwStG 1977 begunstigte Einbringung jedenfalls eine
Gegenleistung in Form der Gewdahrung von neuen Gesell-
schaftsrechten erforderlich ist. Daraus kann deshalb nicht
abgeleitet werden, § 20 UmwStG 1977/1995 konne auf
Sacheinbringungen im Wege von Aufgeldern nicht an-
wendbar sein; zu dieser — dort nicht entscheidungserheb-
lichen - Fragelasst sich dem BFH, BFHE 163, 352 = BStBL. II
1991, 512 keine Aussage entnehmen.

Diese Grundsadtze finden gleichermaBen auf die Ein-
bringung in die Z-GmbH Anwendung

[33] 3. Aus der Ubertragung der Kommanditanteile von der
Y-GmbH auf die Z-GmbH vom 2.4.2001 ist ebenfalls kein
VerdaufBerungsgewinn entstanden. Denn auch diese Ein-
bringung ist im Rahmen eines Agios und deshalb fiir den
Erwerb neuer Anteile erfolgt, so dass sie von § 20 UmwStG
1995 umfasst wird. - WK -

Wesentliche Beteiligung:

AnteilsverauBerung und Kaufpreisstundung
EStG § 11, § 17

1. Der VerauBerungsgewinn i.S.v. § 17 Abs. 2 EStG ent-
steht grundsatzlich im Zeitpunkt der VerdauBlerung, unab-
hdngig davon, dass der Kaufpreis gestundet wird.

2. Eine wahlweise Zuflussbesteuerung des Verauferungs-
gewinns i.S.v. § 17 Abs. 2 EStG kommt nur in Betracht,
wenn die wiederkehrenden Zahlungen Versorgungscha-
rakter haben.

BFH, Urt. v. 20.7.2010 - IX R 45/09
(FG Saarland v. 13.8.2009 — 2 K 1326/05)

Sachverhalt:

[1] Der im Jahre 1947 geborene Klager war alleiniger Ge-
sellschafter der C-GmbH, deren Stammkapital 50000 DM
betrug. Mit notariellem Vertrag vom 29. Dezember des
Streitjahres 2000 tbertrug der Klager seine Anteile an
der GmbH mit sofortiger Wirkung zum Kaufpreis von
500000 DM an die D S.A. in Luxemburg, deren alleinver-
tretungsberechtigter Verwaltungsrat er ist. Das Gewinn-
bezugsrecht sollte dem Kaufer mit dem 30.12.2000,
0.00 Uhr, zustehen. Nach einer privatschriftlichen Zusatz-
vereinbarung vom 11.1.2001 sollte der Kaufpreis in jahr-
lichen Raten i.H.v. 50000 DM gezahlt werden, erstmals
am 3.1.2006. Im Hinblick darauf berticksichtigte das FA
einen VerauBerungsgewinn von 450000 DM. Auf den Ein-
spruch des Kldgers zinste das FA den VerauBerungserlos
ab und setzte die Einkommensteuer entsprechend herab.
Der Klage des Klagers, mit der er beantragte, den Einkom-
mensteuerbescheid 2000 dergestalt zu dandern, dass ein
VerdaufBerungsgewinn nicht zu erfassen sei, da ein solcher
erst ab 2006 zu besteuern ware, gab das FG statt. Auf die
Revision des FA hat der BFH das Urteil des FG aufgehoben
und die Sache an das FG zuriickverwiesen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[10] Das FG hat auf der Grundlage seiner Feststellungen
zu Unrecht eine Versteuerung des streitbefangenen Ver-
auBerungsgewinns im Streitjahr abgelehnt.
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Ermittlung des VerdauBlerungsgewinns i.S. des § 17
Abs. 1 EStG grundsatzlich im Zeitpunkt der VerauBe-
rung;, ...

[11] 1. VerauBerungsgewinn i.S.v. § 17 Abs.1 EStG ist
gem. § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der Ver-
auBerungspreis nach Abzug der VerauBerungskosten die
Anschaffungskosten tibersteigt. Verauerungskosten sind
die durch die VerdauBerung wirtschaftlich veranlassten
Aufwendungen.

[12] a) Der VerauBerungsgewinn ist grundsatzlich fiir den
Zeitpunkt zu ermitteln, in dem er entstanden ist. Dies ist
regelmaBig der Zeitpunkt der VerdauBlerung, d.h. der Zeit-
punkt, zu dem das rechtliche oder zumindest wirtschaftli-
che Eigentum an den verdauBlerten Anteilen auf den Erwer-
ber tibergegangen ist (BFH v. 7.3.1995 - VIII R 29/93, BFHE
178, 116 = BStBL II 1995, 693; v. 2.4.2008 — IX R 73/04,
BFH/NV 2008, 1658). Der Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums an Kapitalgesellschaftsanteilen setzt nach stan-
diger Rechtsprechung des BFH voraus, dass der Berech-
tigte alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen
Rechte austiben kann, also neben dem Gewinnbezugs-
recht und der Teilhabe an Wertveranderungen der Anteile
alle Verwaltungsrechte einschlieBlich des Stimmrechts
(vgl. BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, BFHE 210, 247 =
BStBL II 2005, 857 = FR 2006, 137).

... unabhdngig davon, dass der Kauipreis gestundet
wird

[13] b) VerauBerungspreis i.S.v. § 17 Abs. 2 EStG ist der
Wert der Gegenleistung, die der VerauBlerer durch Ab-
schluss des —dinglichen — VerauBerungsgeschafts am maf-
gebenden Stichtag erlangt; dazu gehort alles, was der Ver-
duBerer aus dem VerauBerungsgeschaft als Gegenleistung
erhalt (BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BFHE 178, 116 =
BStBL. II 1995, 693). Der VerauBerungspreis ist grundsatz-
lich ohne Riicksicht darauf anzusetzen, ob die VerdaulBle-
rung bedingt oder befristet ist oder ob der Kaufpreis
gestundet ist (Blimich/Ebling, § 17 EStG Rz. 168). MaB-
geblicher Zeitpunkt fiir die Bewertung des VerauBerungs-
preises ist grundsatzlich der des Vollzugs des VerdauBe-
rungsgeschafts (Blumich/Ebling, § 17 EStG Rz. 176); auf
den Zufluss des Entgelts kommt es nicht an (BFH-Urteil
in BFH/NV 2008, 1658, m.w.N.).

Wahlweise Zuflussbesteuerung bei wiederkehrenden
Zahlungen mit Versorgungscharakter

[14] c) Wird eine Beteiligung i.S.v. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG
gegen eine Leibrente oder gegen einen in Raten zu zah-
lenden Kaufpreis verdauBert, so soll gemaB R 140 Abs. 7
EStR 1999 wie 2001 die Regelung in R 139 Abs. 11 EStR
entsprechend gelten. VerauBert ein Steuerpflichtiger sei-
nen Betrieb gegen eine Leibrente, so kann er danach den
bei der VerduBerung entstandenen Gewinn sofort versteu-
ern oder die Rentenzahlungen als nachtragliche Betriebs-
einnahmen i.S.v. § 15i.V.m. § 24 Nr. 2 EStG behandeln.

[15] Soweit damit Kaufpreisraten den Leibrenten gleich-
gestellt werden sollen, kann dies — unabhdngig von der
sachlichen Berechtigung des Wahlrechts tiberhaupt (fir
zwingende Sofortbesteuerung Eilers/R. Schmidt in Herr-
mann/Heuer/Raupach — HHR -, § 17 EStG Rz. 163, S. E
86) —angesichts der dargelegten (s.o. b) — Grundsystematik
der Entstehung des VerdauBerungsgewinns i.S.v. § 17
Abs. 2 EStG jedenfalls nur fiir solche Fallgestaltungen gel-
ten, in denen die Kaufpreisraten nach ihrem Versorgung-
scharakter einer Leibrente zumindest dhneln, es sich also
nicht um eine bloBe ratenweise Kaufpreisstundung han-
delt; die Ratenzahlung muss hierfiir jedenfalls tiber einen
mehr als zehn Jahre dauernden Zeitraum vereinbart sein

(so etwa Gosch in: Kirchhof, EStG, 9. Aufl., § 17 Rz. 77: ,Ra-
ten mit Versorgungscharakter tiber einen mehr als zehn
Jahre dauernden Zeitraum").

[16] Der BFH hat ein Wahlrecht im dargelegten Sinne
grundsatzlich anerkannt; seine Rechtsgrundlage findet
dieses Wahlrecht in einer teleologischen Reduktion des
(zwingenden) Anwendungsbereichs der §§ 16, 34 EStG
im Verhaltnis zu § 24 Nr. 2 EStG und im Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit der Besteuerung (vgl. BFH v. 26.7.
1984 — IV R 137/82, BFHE 141, 525 = BStBI. II 1984, 829 =
FR 1985, 21 m.w.N.; v. 20.12.1988 — VIII R 110/82, BFH/NV
1989, 630). Auf dieser Grundlage kommt ein Wahlrecht
nach der Rechtsprechung insbesondere dann in Betracht,
wenn langfristige wiederkehrende Bezlige vereinbart wer-
den und diese entweder mit einem Wagnis behaftet sind
oder hauptsachlich im Interesse des VerauBlerers, um des-
sen Versorgung zu sichern, und nicht im Interesse des Er-
werbers festgelegt werden (vgl. BFH, Urt. v. 20.1.1959 - I
200/58 U, BFHE 68, 500 = BStBI. III 1959, 192; v. 12.6.1968
IV 254/62, BFHE 92, 561 = BStBL II 1968, 653; in BFH v.
26.7.1984 -1V R 137/82, BFHE 141, 525 = BStBI. 11 1984, 829
=FR 1985, 21).

[17] Ubertragen auf den Regelungsbereich von § 17 EStG
konnen VerhaltnismaBigkeitsaspekte eine teleologische
Reduktion von § 17 Abs. 2 EStG zugunsten einer fakulta-
tiven Zuflussbesteuerung aber jedenfalls dann nicht recht-
fertigen, wenn sich aus einer Vereinbarung von wieder-
kehrenden Kaufpreiszahlungen nicht eindeutig deren Ver-
sorgungscharakter im Interesse des AnteilsverdauBerers
ergibt. Der Versorgungscharakter der Ratenzahlungen
spiegelt sich dabei in der Antwort auf die Frage wieder,
ob ein vollstandiger oder teilweiser Ausfall der Forderung
berticksichtigt werden konnte. So hat der BFH angenom-
men, dass dann, wenn ein Gesellschaftsanteil gegen abge-
kiirzte Leibrente verauBert wird und sich der Steuerpflich-
tige fur die Sofortversteuerung des VerauBlerungsgewinns
entscheidet, der Tod des Rentenberechtigten vor dem
Ende der Laufzeit der Rente kein Ereignis mit steuerlicher
Riickwirkung auf den Zeitpunkt der VerauBerung darstellt
(BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98, BFHE 190, 150 = BStBL II
2000, 179 = FR 2000, 97 m. Anm. Kanzler). Kommt es aber
bei einer ratenweisen Kaufpreiszahlung tiber einen langen
Zeitraum (zum Teil) zu einem Ausfall der Kaufpreisforde-
rung, andert sich der steuerbare VerauBerungsgewinn
nachtraglich (GroBer Senat des BFH v. 19.7.1993 - GrS
2/92, BStBL II 1993, 897 = FR 1993, 848 = FR 1993, 845).
Das erlaubt bei Ratenzahlungen eine Korrektur, wenn sie
spater zum Teil uneinbringlich werden (Eilers/R. Schmidt
in HHR, a.a.0.). Insoweit unterscheiden sich diese von den
wagnisbehafteten wiederkehrenden Beziigen, die an das
Leben einer bestimmten Person gekoppelt sind; bei jenen
fihrt die Realisierung des von Beginn an bewusst in Kauf
genommenen Risikos (Tod des Rentenberechtigten) ge-
rade nicht zu einer riickwirkenden Anderung.

Das FG muss dazu weitere Feststellungen treifen

[18] 2. Ausgehend von diesen Grundsatzen tragen die
Feststellungen des FG die Annahme einer Versteuerung
des gesamten Kaufpreises nach Zufluss nicht.

[19] a) Das FG hat schon nicht hinreichend festgestellt, ob
nicht — was naheliegend ist — die Vereinbarung im Januar
2001 tber die Ratenzahlung getroffen wurde, nachdem der
VerauBerungsgewinn im Dezember des Streitjahres be-
reits entstanden und sofort zu versteuern war. Dass die
Ergdnzung des notariellen Vertrags vor der Kaufpreis-
zahlung getroffen wurde, ist unerheblich; sie erfolgte je-
denfalls nach der sofortigen Falligkeit des gesamten Kauf-
preises, wie sie sich nach der notariellen Vereinbarung er-
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gibt (§8 271, 320 des Birgerlichen Gesetzbuchs). Damit
wurde ein entstandener und ggf. auch falliger Kaufpreis-
anspruch nachtraglich umgestaltet, nicht aber entstand der
Kaufpreisanspruch mit der in der Ratenvereinbarung ge-
regelten Falligkeit.

[20] b) Nicht gepriift und deshalb hierzu auch keine hin-
reichenden tatsachlichen Feststellungen getroffen hat das
FG weiter die Frage, ob die Zusatzvereinbarung den an die
steuerliche Anerkennung von Vertrdgen zwischen einem
Gesellschafter und einer von ihm ggf. beherrschten Gesell-
schaft zu stellenden Anforderungen gentigt, insbesondere,
inwieweit die Zusatzvereinbarung dem Fremdvergleich
standhalt. Hiergegen spricht, dass der Klager ggf. auf die
sofortige Zahlung des gesamten Kaufpreises ohne Gegen-
leistung auf lange Frist verzichtet hat.

[21] c) Nicht auf hinreichenden Feststellungen beruht auch
die Annahme des Versorgungscharakters der Ratenzah-
lung. Dass diese deshalb allein im Interesse des Klagers
erfolgt sein soll, weil er als alleinvertretungsberechtigter
Verwaltungsrat der Kauferin den entsprechenden Einfluss
gehabt habe, erscheint schon nicht schliissig, belegt aber
jedenfalls nicht hinreichend den Versorgungscharakter.

— NIL —

Kommentar:

VerduBlerung gegen langiristige wiederkehrende Be-
ziige — Voraussetzungen einer Wahl zwischen Sofort-
besteuerung als VerdauBerungsgewinn und Zufluss-
besteuerung als nachtragliche Betriebseinnahmen

Sowohl bei der im Besprechungsfall vorliegenden, im
Rahmen des § 17 EStG relevanten VerdauBerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften als auch bei einer
nach MaBgabe des § 16 EStG zu berticksichtigenden
VerdauBerung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils ist — wenn die VerauBerung gegen
langfristige wiederkehrende Beziige (z.B. bei Verein-
barung eines in Raten zu zahlenden Kaufpreises oder
einer Leibrente) erfolgt— von der Verwaltung (z. Zt. R 16
Abs. 11 EStR 2008, H16 Abs. 11, H17 Abs. 7 EStH 2009,
BMF v. 3.8.2004 - IV A 6 - S 2244 - 1616/04, BStBI. I
2004, 1187 =FR 2004, 1026) und der hochstrichterlichen
Rechtsprechung unter weiteren Voraussetzungen aner-
kannt, dass ausnahmsweise ein Wahlrecht zwischen
der sofortigen Besteuerung des VerauBerungsgewinns
nach § 17 EStG bzw. nach den §§ 16, 34 EStG und der
nicht tarifbegiinstigten Zuflussbesteuerung der Bezilige
als nachtragliche Betriebseinnahmen (§ 24 Nr. 2 EStG
i.V.m. § 15 EStG) bestehen kann. Der IX. Senat des BFH
unterscheidet — dabei u.a. auch ankntipfend an altere
Rechtsprechung des IV. Senats des BFH - zwei Fall-
gruppen, in denen unter Berticksichtigung des Grund-
satzes der VerhaltnismaBigkeit der Besteuerung ein sol-
ches Wahlrecht anzuerkennen sei. Zum einen sollen
dies langfristige wiederkehrende Beziige sein, die mit
einem Wagnis behaftet sind, zum anderen (,oder") sol-
che, die hauptsachlich im Interesse des VerauBerers
festgelegt werden, um dessen Versorgung zu sichern.
Nach dem MaBstab der VerhdltnismaBigkeit der Be-
steuerung kommt es indes allein darauf an, ob die lang-
fristigen wiederkehrenden Beziige mit einem Wagnis
behaftet sind, welches das Risiko in sich birgt, dass
der VerdauBerer — mangels Moglichkeit einer rickwir-
kenden Korrektur des VerduBerungsgewinns — einen
Gewinn zu versteuern hat, den er tatsdachlich niemals
erzielt (vgl. BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BFHE 199,
198 = BStBI. 112002, 532 = FR 2002, 887 m. Anm. Loose).
Nur bei langfristigen Beziigen kann dieses Risiko in ei-
ner Weise zum Tragen kommen, dass eine Sofort-

besteuerung des VeraufBerungsgewinns zu einem steu-
erlich unverhaltnismaBigen Ergebnis fiihrt. Dabei sind
im Ubrigen nicht sémtliche denkbaren Wagnisse zu be-
riicksichtigen. Wagnisbehaftet in einem hier relevanten
Sinne sind wiederkehrende Beziige nur, wenn sie mit
Risiken verbunden sind, die tiber die zeitlich gestreckte
Umschichtung und die damit verbundene Gefahr einer
Geldentwertung hinausgehen (vgl. BFH v. 18.3.2009 -1
R 9/0, BFHE 225, 151 = BStBI1. II 2010, 560 = FR 2009,
1116; unter Bezug auf das Nominalwertprinzip bereits
BFHv. 12.6.1968 — IV 254/62, BStBI. II 1968, 653). Nicht
zu berticksichtigen ist — worauf der IX. Senat des BFH in
der Besprechungsentscheidung zutreffend hinweist —
auch allein das Risiko des Ausfalls einer gestundeten
bzw. ratenweise erfiillten Kaufpreisforderung, denn in
dieser Situation kann es zu einer unverhaltnismaBigen
Besteuerung des VerauBerungsgewinns nicht kommen,
weil der Gewinn nachtraglich korrigiert werden darf
(vgl. GroBer Senat des BFH v. 19.7.1993 - G1S 2/92,
BStBL. II 1993, 897 = FR 1993, 848 = FR 1993, 845). Aus-
gehend hiervon bilden Versorgungsfdlle bei der Be-
stimmung der Voraussetzungen des genannten Wahl-
rechts keine eigene Fallgruppe, sondern lediglich einen
Unterfall des Wagnisses. Dabei besteht das Wagnis in
. Versorgungsfallen” im vorzeitigen Versterben des be-
gunstigten VerauBerers. Fir die Bestimmung des Wahl-
rechts relevant ist das Risiko des vorzeitigen Todes nur
bei langfristigen Versorgungsleistungen, denn nur
dann ware bei einer Sofortbesteuerung des VerauBe-
rungsgewinns eine unverhaltnismaBige Steuerbelas-
tung zu befiirchten. Fir diesen Unterfall trifft dann im-
mer noch die beispielhafte Aufzahlung zu, dass als
langfristige wiederkehrende Beziige, die wagnisbehaf-
tet sind (und demgemaB ein Wahlrecht begriinden) Um-
satz- und Gewinnbeteiligungsrenten, Leibrenten und
.Zeitrenten, d.h. fir eine kalendermaBig fest bestimmte
Zeit eingeraumte Renten, falls sie fiir einen ungewohn-
lich langen, nicht mehr tibersehbaren Zeitraum bedun-
gen sind"” zu werten sind (vgl. BFH v. 26.7.1984 - IV R
137/82, BFHE 141, 525 = BStBI. II 1984, 829). Bei der
VerdauBerung gegen einen in Raten zu zahlenden Kauf-
preis ,zur Verschaffung einer Versorgung"” (vgl. BMF v.
3.8.2004-1V A 6-S2244 -1616/04, BStB1. 12004, 1187 =
FR 2004, 1026) sollte jedenfalls klar herausgestellt wer-
den, dass — bei entsprechend langer Laufzeit der Be-
zluge — das Risiko des vorzeitigen Todes des VerauBe-
rers nach der konkreten Vereinbarung eine derart ge-
wichtige Rolle spielen muss, dass es nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit der Besteuerung
die Einrdaumung eines Wahlrechts rechtfertigt. Der
vom BFH im Besprechungsfall seiner Entscheidung vo-
rangestellte zweite Leitsatz stellt hingegen allein auf
den ,Versorgungscharakter” der wiederkehrenden
Zahlungen ab und kénnte deshalb Anlass zu Missver-
standnissen geben.

RiBFH Dipl.-Kim. W. Bode, Miinchen

Vorweggenommene Erbfolge:

Umschichtungen im Rahmen der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen

EStG 200172002 § 10 Abs. 1 Nr. 1la

1. Werden wesentliche Teile einer iibertragenen Sach-
gesamtheit nach der Vermogensiibergabe verauBert, ist
anhand einer neuen Ertragsprognose zu priifen, ob die
Versorgungsleistungen weiterhin von den Nettoertragen
des verbleibenden Vermoégens gedeckt werden.
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2. Wird ertragloses in ertragbringendes Vermogen in Ab-
sprache mit dem Ubergeber umgeschichtet, kann der
durchschnittliche jahrliche Ertrag des erworbenen Ver-
mogens ab der Umschichtung aus den Ertrdagen des Um-
schichtungsjahres und der beiden Folgejahre ermittelt
werden. Dies gilt auch, wenn erstmals im zweiten Jahr
nach der Umschichtung ein Ertrag erwirtschaftet wird
und daher feststeht, dass im Umschichtungs- und im ers-
ten Folgejahr die Versorgungsleistungen aus der Ver-
mogenssubstanz gezahlt worden sind.

3. Die Umschichtung von ertragbringendem in anderes
ertragbringendes Vermogen nach der Vermoégensiiber-
gabe ist zuléssig. Sie setzt weder eine Gestattung im Uber-
gabevertrag noch eine gesonderte Abrede mit dem Uber-
geber anldsslich der Umschichtung voraus. Der durch-
schnittliche jahrliche Ertrag des Reinvestitionsguts ist
grundsatzlich aus den Ertragen des Umschichtungsjahres
und der beiden Folgejahre zu ermitteln.

4. Zu den der Art nach ertragbringenden Wirtschaitsein-
heiten gehort nicht Wohneigentum, das einem Angehori-
gen unentgeltlich zur Nutzung iiberlassen wird.

5. Bei einer Umschichtung bleibt es bei dem Grundsatz,
dass Versorgungsleistungen insgesamt nur unter der Vo-
raussetzung als Sonderausgaben abziehbar sind, dass der
Ertrag des iibergebenen bzw. umgeschichteten Ver-
mogens die Leistungen abdeckt.

BFH, Urt. v. 17.3.2010 - X R 38/06
(FG Diisseldorf v. 12.10.2005 — 7 K 6939/04 E, EFG 2007,
253)

Kapitaleinkiinfte:

Zufluss von Kapitaleinnahmen aus Schneeballsyste-
men

EStG §§ 8 Abs. 1, 11 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 1 Nr. 7, 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

1. Gutschriften aus Schneeballsystemen fithren zu Ein-
nahmen aus Kapitalvermégen, wenn der Betreiber des
Schneeballsystems bei entsprechendem Verlangen des
Anlegers zur Auszahlung der gutgeschriebenen Betrdage
leistungsbereit und leistungsiahig gewesen ware.

2. An der Leistungsbereitschait des Betreibers des
Schneeballsystems kann es fehlen, wenn er auf einen Aus-
zahlungswunsch des Anlegers hin eine sofortige Auszah-
lung ablehnt und stattdessen iiber anderweitige Zah-
lungsmodalitaten verhandelt.

BFH, Urt. v. 16.3.2010 — VIII R 4/07
(FG Saarland v. 6.12.2006 — 1 K 165/03)

Sachverhalt:

[1] Der Klager sowie die Revisionskldger zu 2. und 3. sind
der Ehemann und die Rechtsnachfolger der wahrend des
Revisionsverfahrens verstorbenen Ehefrau des Klagers zu
1. (Ehefrau). Die zusammen zur Einkommensteuer ver-
anlagten Eheleute lieBen sich bei der Vermégensanlage
von dem Bankkaufmann C (C), Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer einer GmbH (GmbH), den sie seit Ende der 60er
Jahre personlich kannten, beraten. Die GmbH vertrieb Fi-
nanzprodukte. Von 1992 bis 1999 wurden tiber 40 Anleger
mit einem Anlagekapital von tiber 6 Mio. DM geworben.
Das Anlagekapital wurde tber fremde Dritte angelegt, wo-
bei erhebliche Summen veruntreut wurden. Die Anleger
wurden uber die Verluste nicht informiert. Im Jahr 1992
schlossen der Klager und seine Ehefrau mit C zwei Ver-
trdge Uber die Anlage von 160000 DM und 90000 DM.

Bis April 1994 tberwiesen sie 230000 DM an C. Nach
den Vertragen beabsichtigten der Klager und seine Ehe-
frau, eine Kapitalanlage zu tatigen, die von der GmbH ver-
mittelt werden sollte. Das Kapital wurde C fiir 5 Jahre zur
Verfliigung gestellt. Die Anlage sollte gepoolt werden. Des-
halb verzichteten der Klager und seine Ehefrau unwider-
ruflich auf eine vorzeitige Riickzahlung des Anlagebetra-
ges. Fur seine Tatigkeit sollte C eine Vergtitung von 5 %
des Anlageertrages erhalten. Eine Anlage zu den Vertra-
gen sah vor, dass C als ,Anleger” einen bestimmten Geld-
betrag (,Anlagekapital”) bei noch nicht benannten , Part-
nern” anlegen sollte. Das Anlagekapital sollte durch Bank-
garantie abgesichert und moglichst mit 12 % p.a. verzinst
werden. Zudem sollte ein ,Bonus"” von weiteren 12 % ge-
zahlt werden.

[4] C schickte dem Klédger und seiner Ehefrau im Jahr 1992
eine erste Jahresabrechnung ihrer Kapitalanlage und er-
lauterte das Vorgehen wie folgt:

[5] ,Der auf dem Firmenbogen der abrechnenden Gesell-
schaft gedruckte Auszug ist Ihr offizieller Beleg.

Ohne Firmenbogen ausgedruckte Blatter sind nur zu Ihrer
personlichen Information bestimmt. (...)"
(Hervorhebung im Original)

[6] Mit Schreiben vom 7.1.1994 erhielten der Klager und
seine Ehefrau eine Abrechnung per 31.12.1993, und auch
in der Folgezeit erteilte C ihnen tber Ertrags- und Bonus-
gutschriften auf ihrem Sonderkonto ,offizielle” Abrech-
nungen (mit Firmenkopf der GK, einer in Liechtenstein an-
sassigen Briefkastengesellschaft) und ,inoffizielle” Ab-
rechnungen (ohne Firmenkopf der GK - mit dem
Stempelaufdruck ,nur zur personlichen Information").
Bei C fand die Steuerfahndung spéater Blanko-Briefpapier
mit dem Firmenkopf der GK. Auszahlungen i.H.v. ins-
gesamt 195189,95 DM erfolgten auf zwei Konten, die der
Klager und seine Ehefrau bei der SK-Bank (SK) in der
Schweiz errichtet hatten. Ein Konto war als , Kontokorrent"
bezeichnet. Das andere Konto errichteten sie als ,Kon-
tokorrent Rubrik Separat”. Ab September 1994 wurden
in zunehmender Zahl auf dem Konto bei der GK als Ertrag
ausgewiesene Betrage nicht mehr auf die Konten bei der
SK tiberwiesen, sondern als zusdatzliches Anlagekapital
dem Klager und seiner Ehefrau direkt wieder gutgeschrie-
ben. Von September 1994 bis Ende 1997 schrieb C dem
Klager und seiner Ehefrau insgesamt 176960 DM gut.
Der Klager und seine Ehefrau hatten der Verrechnung je-
weils vorher zugestimmt. C tiberwies an den Klager und
seine Ehefrau am 6.6.1997 letztmalig Betrage auf die Kon-
ten bei der SK und schickte ihnen am 22.12.1997 einen
Scheck tiber 10000 DM als Kapitalriickzahlung. Der Insol-
venzantrag iber sein Vermoégen wurde im Jahr 2000 ge-
stellt. Insgesamt leistete C in den Streitjahren (1992 bis
1997) Zahlungen tber 3,7 Mio. DM an die Anleger.

[10] In ihren Einkommensteuererklarungen 1992 bis 1997
erklarten der Klager und seine Ehefrau aus den vor-
genannten Vorgdngen als Einnahmen aus Kapitalver-
mogen nur die Betrage, fur die eine ,offizielle” Abrech-
nung erstellt worden war (insgesamt 51208,50 DM). So-
weit die offizielle Abrechnung eine Gutschrift bei der GK
mit Wertstellung 31. Dezember vorsah, ordneten der Kla-
ger und seine Ehefrau die Betrage dem ausgewiesenen
Jahr zu. Die tatsachliche Auszahlung auf die Schweizer
Konten erfolgte regelméBig Mitte/Ende Januar des Folge-
jahres. Die auf das als , Kontokorrent Rubrik Separat” be-
zeichnete Konto tiberwiesenen Betrdge von insgesamt
143981,45 DM, davon 22553,50 DM im Jahr 1992 und
72079,95 DM im Jahr 1993, deklarierten sie nicht.

[11] Bei der Einkommensteuerveranlagung folgte das FA
zunachst den Angaben des Klagers und seiner Ehefrau. In
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den Anderungsbescheiden vom 27.6.2002 fiir die Einkom-
mensteuer 1992 bis 1997 erfasste das FA indes zusatzlich
sowohl die in den einzelnen Streitjahren iiberwiesenen,
aber nicht erklarten Betrdge, als auch die lediglich gut-
geschriebenen und wiederangelegten Ertrage (insgesamt
372149,95 DM) als Einnahmen aus Kapitalvermégen gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Es wies darauf hin, dass wegen
Steuerhinterziehung des Klagers und seiner Ehefrau
auch fiir die Streitjahre 1992 und 1993 eine Anderung még-
lich sei, da die Verjahrungsfrist zehn Jahre betrage. Das FG
gab der nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobenen
Klage hinsichtlich der einbehaltenen und wiederangeleg-
ten Betrdge i.H.v. 176960 DM statt und wies die Klage im
Ubrigen ab. Auf die Revisionen des FA, des Kldgers und
der Revisionsklager zu 2. und 3. hat der BFH das Urteil des
FG teilweise aufgehoben.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[19] Die Revision des FA ist begriindet. Die Vorentschei-
dung ist fir die Streitjahre 1994 bis 1997 aufzuheben. So-
weit die Streitjahre 1995 bis 1997 betroffen sind, ist das
Verfahren zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das FG zurtickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FGO). Die Klage wird abgewiesen, soweit sie das Streitjahr
1994 betrifft (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Die die Streit-
jahre 1992 und 1993 betreffende Revision des Kldagers und
der Revisionsklager zu 2. und 3. ist unbegriindet und daher
zurickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

Die Revision des FA ist begriindet

[20] 1. Die Revision des FA ist begrindet. Zu Unrecht hat
das FG die Steuerbarkeit der Gutschriften nach § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG fir das Streitjahr 1994 verneint; hinsichtlich der
Streitjahre 1995 bis 1997 reichen die bisherigen tatsach-
lichen Feststellungen des FG fir die Beurteilung nicht
aus, ob dem Klager und seiner Ehefrau die jeweils gut-
geschriebenen Betrage auch tatsachlich zugeflossen sind.

Einkunftstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG

[21] @) § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zahlt zu den Einkiinften aus
Kapitalvermdgen alle Zinsen aus Kapitalforderungen jeder
Art.

[22] aa) Wird Kapital gegen Entgelt tiberlassen, so ist der
Einkunftstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erfiillt. An-
zusetzen sind alle Entgelte, die fiir eine Kapitaliiberlassung
im weitesten Sinne zugeflossen sind. Es handelt sich ent-
weder origindr um Zinsen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG oder
zumindest um Entgelt i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG,
d.h. eine Vermogensmehrung, die bei wirtschaftlicher Be-
trachtung Entgelt fiir die Kapitalnutzung ist (BFH v. 6.4.
1993 — VIII R 68/90, BFHE 172, 25 = BStBL II 1993, 825 =
FR 1993, 782; v. 14.12.2004 - VIII R 5/02, BFHE 209, 423 =
BStBL. II 2005, 739 = FR 2005, 1157; v. 14.12.2004 — VIII R
81/03, BFHE 209, 438 = BStBL. 112005, 746 = FR 2005, 1153).

Die Gutschriften aus dem ,,Schneeballsystemen” fallen
unter § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, ...

[23] bb) Fir die Zuordnung der zugeflossenen Betrage zu
den Einkiinften i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr.5 i.V.m. § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG ist ohne Belang, ob die Betrdage tatsachlich er-
wirtschaftet waren und ob die Anleger einen zivilrechtlich
durchsetzbaren Anspruch besaBen (vgl. BFH v. 22.7.1997 —
VIIIR 13/96, BFHE 184, 46 = BStBI. II 1997, 767 = FR 1997,
949 unter I1.2.c bb der Griinde zu § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG).
Auch wenn Kapital zum Aufbau oder Erhalt eines
+Schneeballsystems” verwendet wird und dem Anleger
aus dem Kapital anderer getdauschter Anleger (oder gar

aus dem eigenen Kapital des Anlegers) eine , Scheinrendi-
te" gezahlt wird, liegen Einkiinfte aus Kapitalvermégen
vor (BFH v. 14.12.2004 — VIII R 5/02, BStBL. II 2005, 739 =
FR 2005, 1157; v. 14.12.2004 - VIII R 81/03, BStBL. II 2005,
746 = FR 2005, 1153).

[24] cc) Das FG hat rechtsfehlerfrei entschieden, dass die in
den Streitjahren auf die Konten des Klagers und seiner
Ehefrau bei der SK tiberwiesenen Ertrage i.H.v. insgesamt
195189,95 DM (davon 27920DM im Jahr 1992 und
83639,95 DM im Jahr 1993) Einnahmen aus Kapitalver-
mogen i.S.v. § 20 EStG sind und nicht etwa nicht steuer-
bare Kapitalriickzahlungen bilden. Dem Schuldner steht
zivilrechtlich ein Leistungsbestimmungsrecht zu (§ 366
Abs. 1 BGB). Dieses Bestimmungsrecht hatte C ausgetibt,
indem er die iberwiesenen Betrage ausdriicklich als Bonus
und Ertrag bezeichnete. Dass der Klager und seine Ehefrau
dies auch so verstanden haben, ergibt sich aus ihren Steu-
ererklarungen.

[25] dd) Dem Klager und seiner Ehefrau waren die Anlage-
aktivitaten des C nicht aufgrund eines Treuhandverhalt-
nisses unmittelbar zuzurechnen. Der in den Vereinbarun-
gen verwendete Begriff ,Treuhandvereinbarung” andert
daran nichts. Die Voraussetzungen eines steuerrechtlich
beachtlichen Treuhandverhaltnisses lagen nach den revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstandenden Feststellungen des
FG nicht vor.

... fraglich ist aber, ob die Einnahmen zugeflossen sind

[26] b) Fraglich ist indes der Zufluss der Kapitaleinnahmen
gem. § 8 Abs. 11i.V.m. § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG.

Voraussetzung ist, dass der Schuldner der Ertrdage
leistungsbereit und leistungsfahig ist

[27] aa) Rechtsfehlerhaft hat das FG die gutgeschriebenen
und wiederangelegten (Schein-)Renditen (insgesamt
176960 DM) nicht als Kapitaleinnahmen beurteilt. Der Se-
nat hdalt daran fest, dass auch Gutschriften tiber wieder-
angelegte Renditen in Schneeballsystemen zu Einnahmen
aus Kapitalvermogen i.S.v. § 20 EStG fiihren (vgl. BFH v.
14.12.2004 - VIII R 5/02, BStBL. 112005, 739 =FR 2005, 115%;
v. 14.12.2004 - VIII R 81/03, BStBL II 2005, 746 = FR 2005,
1153;v. 28.10.2008 - VIII R 36/04, BFHE 223, 166 = BStBI. II
2009, 190 = FR 2009, 487 — Verfassungsbeschwerde nicht
angenommen: Beschluss des BVerfG v. 9.7.2009 2 BvR
2525/08), solange der Schuldner der Ertrage leistungs-
bereit und leistungsfahig ist.

[28] Nach standiger Rechtsprechung des BFH sind Einnah-
men (§ 8 Abs. 1 EStG) i.S.v. § 11 Abs. 1 EStG zugeflossen,
sobald der Steuerpflichtige tiber sie wirtschaftlich verfiigen
kann. Eine Gutschrift in den Biichern des Verpflichteten
kann einen Zufluss bewirken, wenn in der Gutschrift nicht
nur das buchmaBige Festhalten einer Schuld zu sehen ist,
sondern dartiber hinaus zum Ausdruck gebracht wird, dass
der Betrag dem Berechtigten von nun an zur Verwendung
zur Verfluigung steht. Allerdings muss der Glaubiger in der
Lage sein, den Leistungserfolg ohne weiteres Zutun des im
Ubrigen leistungsbereiten und leistungsfdhigen Schuld-
ners herbeizufiihren (BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80,
BFHE 140, 542 = FR 1984, 401 = BStBIL. II 1984, 480; v.
30.10.2001 - VIII R 15/01, BFHE 197, 126 = BStBL. II 2002,
138 = FR 2002, 288 m. Anm. Kempermann; v. 18.12.2001 —
IX R 74/98, BFH/NV 2002, 643). Ein Zufluss kann durch
eine gesonderte Vereinbarung zwischen Schuldner und
Glaubiger bewirkt werden, dass der Betrag fortan aus ei-
nem anderen Rechtsgrund geschuldet sein soll. Von einem
Zufluss des aufgrund der Altforderung geschuldeten Be-
trags i.S.v. § 11 Abs. 1 EStG kann in derartigen Fallen
der Schuldumwandlung (Novation) nach der Rechtspre-
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chung des BFH allerdings nur dann ausgegangen werden,
wenn sich die Novation als Folge der Austibung der wirt-
schaftlichen Verfligungsmacht des Glaubigers (Steuer-
pflichtigen) tiber den Gegenstand der Altforderung dar-
stellt, also auf einem freien Entschluss des Glaubigers be-
ruht. Fur die Beantwortung der Frage, ob dies zutrifft,
kommt auch dem Umstand Bedeutung zu, in wessen Inte-
resse die Novation lag. Lag sie im alleinigen oder tiberwie-
genden Interesse des Glaubigers, indiziert dies dessen
Verfiigungsmacht tiber den Gegenstand der Altforderung
(vgl. zuletzt BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36/04, BStBI. I1 2009,
190, =FR 2009, 487 m.w.N.). Bleibt die Schuld hingegen im
Interesse des Schuldners bestehen, liegt wirtschaftlich ge-
sehen trotz Novation lediglich eine Stundung der ur-
sprunglichen Schuld vor. Dem Glaubiger, dem eher an ei-
ner Auszahlung gelegen ware, ist nichts zugeflossen (vgl.
BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80, BFHE 140, 542 = FR 1984,
401 = BStBL. II 1984, 480, unter 2.c der Griinde).

[29] Voraussetzung fiir den Zufluss ist schlieBlich die Mog-
lichkeit, von der objektiven Bereicherung Kenntnis zu neh-
men (Schmidt/Drenseck, EStG, 29. Aufl.,, § 11 Rz. 12, 30
»Gutschrit”). Diese Moglichkeit kann auch auf standiger
Ubung beruhen (Birk/Kister in HHR, § 11 EStG Rz. 52,
m.w.N.). Soweit eine Novation zum 1.1. des Folgejahres
erfolgt, erweist sich die damit verbundene Zinsverein-
barung als Disposition tiber eine erwirtschaftete Einnahme
(vgl. Trzaskalik, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 11
Rz B 55).

Entscheidend ist, ob der Stpil. eine Auszahlung hatte
erreichen kénnen

[30] bb) Die Auffassung des FG, der BFH habe seine Beur-
teilung in dem sog. ,Ambros”-Urt. v. 10.7.2001 (BFH v.
10.7.2001 - VIII R 35/00, BFHE 196, 112 = BStBL. II 2001,
646 = FR 2001, 958) , aufgeweicht”, trifft nicht zu. Auch im
zitierten Urteil (unter II.2.a der Griinde) begriindet der Se-
nat den Zufluss von Scheinrenditen mit der vorstehenden
Prifungsfolge. Einnahmen sind danach i.S.v. § 11 Abs. 1
Satz 1 EStG dem Steuerpflichtigen zugeflossen, sobald die-
ser uber sie wirtschaftlich verfligen kann.

[31] Entscheidend ist, ob der Steuerpflichtige in seinem
konkreten Fall eine Auszahlung hatte erreichen kénnen.
Auf eine hypothetische Zahlung an alle Anleger kann nicht
abgestellt werden (vgl. Schmidt/Weber-Grellet, a.a.O.,
§ 20 Rz.207; zum Zufluss bei hoher Renditeerwartung
vgl. Blimich/Glenk, § 11 EStG Rz. 56). Erst bei Verfigung
uUber eine objektiv wertlose Forderung scheidet ein Zufluss
definitiv aus (BFH v. 21.7.1987 — VIII R 211/82, BFH/NV
1988, 224). Dies ist mangels anderer Anhaltspunkte im Re-
gelfall zu verneinen, so lange ein Antrag auf Eréffnung des
Konkurs- oder Insolvenzverfahrens tber das Vermogen
des Schuldners noch nicht gestellt wurde (standige Recht-
sprechung, vgl. BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36/04, BStBI. Il
2009, 190 = FR 2009, 487 m.w.N.).

Im Streitfall waren auch die Gutschriften auf dem
Linoffiziellen” Sonderkonto einzubeziehen

[32] cc) Zu Unrecht hat das FG die Gutschrift auf dem ,in-
offiziellen” Sonderkonto auBler Acht gelassen, weil es bei
einer Briefkastengesellschaft gefithrt wurde und C ins-
gesamt ein ,unserioses Anlagesystem” entwickelt habe,
das dem Vergleich mit ,redlichen” Banken und ,nach
den ordnungsgemafen Regeln des Kreditgewerbes" arbei-
tenden Instituten nicht standhalte.

[33] Bereits nach § 20 Abs. 1 Nr.7 EStG i.d.F. vom 25.2.
1992 zahlten zu den Einkunften aus Kapitalvermogen aus-
driicklich alle Zinsen aus Kapitalforderungen jeder Art. Die
Zinsen aus Einlagen und Guthaben bei Kreditinstituten

wurden lediglich beispielhaft genannt. In den spateren Ge-
setzesfassungen fehlt dann jeder Verweis auf Kreditinsti-
tute. Damit bezweckt das Gesetz ersichtlich, nicht nur die
Zinsen zu besteuern, die von Kreditinstituten, die dem Kre-
ditwesengesetz unterliegen, ausgezahlt werden, sondern
alle Ertrage aus Kapitalvermégen, und zwar unabhangig
von der Art des jeweiligen Anlagesystems.

Dass Schneeballsysteme zusammenbrechen, steht dem
Zufluss beim einzelnen Anleger nicht entgegen

[34] dd) Dem Argument des FG, bei Scheinertragen werde
das Vorhandensein eines wirtschaftlichen Erfolges nur vor-
gespiegelt, es durften letztlich nur tatsachliche Ver-
mogensmehrungen in Form von Auszahlungen besteuert
werden und ein Zufluss sei erst zu bejahen, wenn der Emp-
fanger das Geld tatsachlich in dem Sinne besitze, dass er
hiervon selbst Zahlungen bestreiten koénne, vermag der
Senat nicht zu folgen (vgl. vorstehend unter II.1.b aa und
bb, sowie zuletzt BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36/04, BStBI. II
2009, 190 = FR 2009, 487 m.w.N.; ebenso HHR/Birk/Kister,
§ 11 EStG Rz. 53; a.A. Marx, FR 2009, 515).

[35] Daran andert auch eine Diskrepanz zwischen den tat-
sachlich zur Verfiigung stehenden finanziellen Mitteln und
den tatsachlich bestehenden Forderungen nichts. Daraus
lasst sich fiir die Frage des Zuflusses von Ertragen jeden-
falls so lange nichts herleiten, wie das Schneeballsystem
als solches funktioniert, d.h. die Auszahlungsverlangen
der Anleger ohne Einschrankung bedient werden. Dass
Schneeballsysteme zusammenbrechen, wenn alle Anleger
gleichzeitig die Riickzahlung ihrer Gelder verlangen, sagt
uber den Abfluss bzw. Zufluss beim Einzelnen Anleger
nichts aus (vgl. schon BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36/04,
BStBL. II 2009, 190 = FR 2009, 487).

Die Zuflussvoraussetzungen sind im Zeitpunkt der
erstmaligen Erlangung der wirtschaitlichen Ver-
fiigungsmacht zu beurteilen

[36] ee) Die Zuflussvoraussetzungen sind an Hand aller
tatsachlichen Umstande des Einzelfalles zu priifen. Zu Un-
recht will das FG fiir diese Beurteilung auf den Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung abstellen. Entschei-
dend ist die Sicht des Leistungsempfangers/Kapitalanle-
gers in dem Zeitpunkt, in dem er erstmals aus seiner Sicht
die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber die Einnahme
erlangt (vgl. BFH v. 14.12.2004 — VIII R 5/02, BStBI. 11 2005,
739 = FR 2005, 1157; v. 14.12.2004 — VIII R 81/03, BStBI. I
2005, 746 = FR 2005, 1153; Schmidt/Weber-Grellet, a.a.O.,
§ 20 Rz. 207).

Das FG muss zum Zufluss weitere Feststellungen treffen

[37] c¢) Da das FG seiner Entscheidung eine abweichende
Rechtsauffassung zugrunde gelegt hat, ist die Vorentschei-
dung fir die Streitjahre 1994 bis 1997 aufzuheben. Die Sa-
che ist nur zum Teil spruchreif. Nach den vorstehenden
MaBstédben ist ein Zufluss der gutgeschriebenen und wie-
derangelegten Betrage im Streitjahr 1994 zu bejahen. Fir
die Streitjahre 1995 bis 1997 fehlt es hingegen an ausrei-
chenden tatsachlichen Feststellungen.

Streitjahr 1994

[38] aa) Dem Klager und seiner Ehefrau wurden 1994 Er-
trags- und Bonusabrechnungen mitgeteilt und gut-
geschrieben. Zu Unrecht meinen der Klager und die Revi-
sionsklager zu 2. und 3., eine Gutschrift bei der GK sei
keine Gutschrift auf einem Konto des Verpflichteten C. Da-
mit verkennen sie, dass es sich nach den Feststellungen
des FG bei der GK um eine Briefkastengesellschaft ohne
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eigene Geschaftstatigkeit handelte. Die Abrechnungen,
die der Kldger und seine Ehefrau erhielten, betrafen ihre
Kapitalanlage bei C. C hatte den Kldager und seine Ehefrau
auf eine abrechnende Gesellschaft hingewiesen und mit
dem Konto, das er als ,bei GK gefiihrt” bezeichnete, un-
missverstandlich eine Trennung der geschuldeten Betrdage
von seinem librigen Vermogen vorgenommen. Gutschrif-
ten auf einem solchen gesondert gefiihrten Konto begriin-
den den Zufluss (vgl. BFH v. 14.2.1984 — VIII R 221/80,
BFHE 140, 542 = FR 1984, 401 = BStBL II 1984, 480; in
BFHE 197, 126 = BStBI1. II 2002, 138). Zwischen C und
dem Klager und seiner Ehefrau bestand ferner eine jahr-
zehntelange Geschaftsbeziehung. Daher gingen der Kla-
ger und seine Ehefrau auch von der Leistungsbereitschaft
des C aus. 1994 kam C allen Auszahlungsverlagen nach,
und im Schriftverkehr zwischen C und dem Klager und
seiner Ehefrau ist von Problemen und Zahlungsschwierig-
keiten nicht die Rede. Zudem versprach C fiir den Fall der
Reinvestition eine hohe Rendite. Wenn sich der Klager und
seine Ehefrau angesichts dieser Umstande in Ausiibung
ihrer Dispositionsbefugnis tiber die gutgeschriebenen
und falligen Geldbetrage daftir entschieden, auf die sofor-
tige Auszahlung/Uberweisung von insgesamt 40000 DM
zu verzichten und die Betrage stattdessen zur ertragbrin-
genden Wiederanlage zu verwenden, stellt dies einen Zu-
fluss i.S.v. § 11 Abs. 1 EStG dar. In der Wahl einer solchen
Wiederanlage liegt zivilrechtlich eine Novation. Die Wie-
deranlage erfolgte fiir einen Betrag von 20000 DM zum 1.9.
1994 und Ende 1994 fir weitere 20000 DM , mit Wirkung
vom" 1.1.1995. Ohne Belang ist dabei, dass der Klager und
seine Ehefrau diese Wahl nicht getroffen hatten, wenn ih-
nen die tatsachlichen Verluste bekannt gewesen waren.
Hierbei handelt es sich um einen fiir die steuerrechtliche
Wertung unbeachtlichen Motivirrtum (vgl. BFH v. 28.10.
2008 — VIII R 36/04, BStB1. II 2009, 190 = FR 2009, 487
m.w.N.).

Streitjahre 1995 bis 1997

[39] bb) Fur die Streitjahre 1995 bis 1997 reichen die vom
FG getroffenen tatsdachlichen Feststellungen indes nicht
aus, um den Zufluss zu beurteilen. Die Vorentscheidung
hat die Frage des Zahlungswillens ausdriicklich offenge-
lassen, da es nach der Rechtsauffassung des FG ausschlief3-
lich auf die tatsachliche Auszahlung auf die Schweizer
Konten ankam. Der Klagervertreter hatte jedoch in der
mindlichen Verhandlung am 6.12.2006 schriftsatzlich vor-
getragen und Beweis angeboten, dass der Klager und seine
Ehefrau sich 1995 wegen eines groferen Geldbedarfes an
C mit der Bitte um Geldauszahlung gewandt hatten. Sie
hdtten am 20.12.1995 mit C iiber diese Frage verhandelt.
C habe Zahlungen abgelehnt.

[40] Wie oben dargelegt, kann bei einer Novation ein Zu-
fluss i.S.v. § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG nur dann angenommen
werden, wenn die Glaubiger (hier: der Klager und seine
Ehefrau) tatsachlich in der Lage gewesen waren, den Leis-
tungserfolg in Gestalt der Vereinnahmung des gut-
geschriebenen Betrages ohne weiteres Zutun des leis-
tungsbereiten und leistungsfahigen Schuldners herbei zu
fihren.

[41] Ob und zu welchen Zeitpunkten der Klager und seine
Ehefrau dies hatten erreichen kénnen, hat das FG nicht
festgestellt; im zweiten Rechtszug wird es dies anhand
der gesamten Umstande des Einzelfalles ermitteln und be-
urteilen missen. Fiir die Streitjahre ab 1995 fehlen ausrei-
chende Feststellungen zur Leistungsbereitschaft des C.
Dabei wird neben dem Beweisangebot auch der gesamte
Schriftverkehr zu berticksichtigen sein, der jedenfalls teil-
weise Zweifel an der Leistungsbereitschaft des C aufkom-

men lassen kann. Dabeiist auch zu berticksichtigen, dass C
dem Kldger und seiner Ehefrau in den Folgejahren eine
positive Kapitalentwicklung mitgeteilt hat und es daher
moglicherweise zu untersuchen ist, ob C wieder leistungs-
bereit wurde.

[42] Sollte die Leistungsbereitschaft des C nicht festzustel-
len sein, gingen nicht behebbare Zweifel insoweit zu Las-
ten des FA, weil es sich um ein steuerbegriindendes Sach-
verhaltselement handelt.

Die Revision des Klagers und der Revisionsklager ist
unbegriindet

[43] 2. Die Revision des Klagers und der Revisionsklager zu
2. und 3. ist unbegriindet. Sie betrifft die auf das Konto
.Kontokorrent Rubrik Separat” uberwiesenen Betrage
von 22553,50 DM im Jahr 1992 und 72079,95 DM im
Jahr 1993, die der Klager und seine Ehefrau in den Steu-
ererklarungen nicht deklariert hatten.

[45] a) Die erhobenen Verfahrensrigen hat der Senat ge-
prift und nicht fir durchgreifend erachtet. Er sieht gem.
§ 126 Abs. 6 Satz 1 FGO von einer Begriindung ab.

Kein VerstoB gegen das Gebot rechtlichen Gehors

[46] b) Ein VerstoB gegen das rechtliche Gehér gem. § 119
Nr. 3 FGO ist ebenfalls nicht gegeben. Ein solcher liegt
nicht darin, dass das FG den Klager und seine Ehefrau
nicht personlich zur Steuerhinterziehungsabsicht befragt
hat. Das FGistnach § 80 Abs. 1 Satz 1 FGO nicht verpflich-
tet, den anwaltlich ordnungsgemall vertretenen Klager
personlich zum Termin zur miindlichen Verhandlung zu
laden (BFH v. 5.12.2006 — VIII B 4/06, BFH/NV 2007, 490;
v. 14.6.2006 — VIII B 153/05, juris). Dem Kldgervertreter war
es unbenommen, eine personliche Anhoérung des Kldagers
herbeizufiihren oder eine Beteiligtenvernehmung nach
§ 450 der Zivilprozessordnung i.V.m. § 82 FGO zu beantra-
gen (BFH v. 25.9.2003 - XI B 11/01, BFH/NV 2004, 77).

[47] Soweit das FG in den Entscheidungsgriinden nicht auf
das Vorliegen eines Verbotsirrtums eingegangen ist, be-
deutet das nicht, dass es das entsprechende Vorbringen
nicht zur Kenntnis genommen und erwogen hat. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG ist das Gericht nach
Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes nicht verpflichtet, sich
mit jedem Vorbringen in der Begriindung seiner Entschei-
dung ausdricklich zu befassen (Entscheidungen des
BVerfG v. 27.5.1970 — 2 BvR 578/69, BVerfGE 28, 378; v.
15.4.1980 — 2 BvR 827/79, BVerfGE 54, 86). Vielmehr ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass das Gericht das
von ihm entgegengenommene Vorbringen eines Beteilig-
ten tatsachlich auch zur Kenntnis genommen und in Erwa-
gung gezogen hat (BVerfG v. 15.4.1980 — 1 BvR 1365/78,
BVerfGE 54, 43). Anders ist die Situation nur, wenn beson-
dere Umstdande des konkreten Falls auf einen solchen Ver-
stoB hindeuten (standige Rechtsprechung, BFH v. 5.10.
1999 — VII R 25/98, BFH/NV 2000, 235). Das ist hier nicht
der Fall.

[48] Auf die Auskunft des C, es handle sich um steuerfreie
Einnahmen, konnten der Klager und seine Ehefrau schon
deshalb nicht vertrauen, weil frither bereits gegen sie im
Zusammenhang mit Geschaften des C wegen Steuerhin-
terziehung ermittelt worden war und sie sich daher auf die
Richtigkeit der von C vorgenommenen steuerrechtlichen
Beurteilung nicht verlassen konnten.

Die Feststellungen des FG zum Zufluss der Betrage und
zur Steuerhinterziehung sind nicht zu beanstanden

[49] c) Wie oben dargelegt, hat das FG zu Recht einen Zu-
fluss der auf die Konten des Klagers und seiner Ehefrau bei
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der SK uberwiesenen Betrage angenommen. Das FG hat
auch in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
fir die auf die nicht erklarten Einzahlungen auf das Konto
.Kontokorrent Rubrik Separat” entstandenen Steuern eine
auf zehn Jahre verlangerte Festsetzungsfrist gem. § 169
Abs. 2 Satz 2 AO zugrunde gelegt. Das FG hat seine Wiir-
digung, der Kldger und seine Ehefrau hatten diese Betrage
bewusst der Steuerpflicht entziehen wollen, darauf ge-
stutzt, dass sich der Klager und seine Ehefrau auf die Kons-
truktion von ,offiziellen” und ,inoffiziellen" Mitteilungen
sowie auf ein Konto fiir erklarte und ein Konto fir nicht
erklarte Einnahmen eingelassen hatten. Diese Schlussfol-
gerung ist moglich und fiir das Revisionsgericht bindend
(§ 118 Abs. 2 FGO). - NL -

Kommentar:

Mit der Besprechungsentscheidung bestatigt der VIIL.
Senat des BFH einerseits seine langjahrige, mit den
sog. Ambros-Fallen 2001 begonnene Rechtsprechung
zur Besteuerung sog. Scheinrenditen”, andererseits
grenzt er aber die Annahme eines Zuflusses von Kapi-
talertragen bei betriigerischen Anlagegeschaften ein.

Grundsatzlich gilt weiterhin: Ein Zufluss von Kapital-
ertragen ist immer dann anzunehmen, wenn die Zins-
ertrage oder ahnliche Entgelte fallig und der Kapital-
anleger zumindest wirtschaftlich tiber sie verfiigen
kann. Dieses ,verfigen” kann auch im Vorhinein,
also bereits vor Falligkeit der Ertrage geschehen. Auf
die Frage, woraus der Schuldner der Kapitalertrage die
von ihm als Zinsertrag bestimmten Zahlungen oder
Gutschriften entnimmt, geht der Senat zu recht nicht
ein. Fir den Anleger als Empfanger und Steuerpflich-
tigen einer Zinszahlung (Gutschrift) spielt es deshalb
keine Rolle, ob die entsprechenden Betrage aus den
Einzahlungen anderer Anleger oder gar aus seinen ei-
genen, weiteren Einzahlungen stammen. Der Senat hat
deshalb dazu keine ergdnzende Sachaufklarung von
der Vorinstanz verlangt. Diese Grundsdtze gelten
auch fir die Investmentanlage und kommen im Invest-
mentsteuergesetz (InvStG) deutlicher zum Ausdruck
als im EStG. In § 1 Abs. 3 Satz 1 InvStG ist bestimmt,
dass die dem Investmentanleger tatsachlich gezahlten
oder gutgeschriebenen Betrage (Ausschiittungen) zu
den Einnahmen aus Kapitalvermogen gehoren. Diese
Ausschiittungen werden in §1 Abs.3 Satz2 und 3
InvStG unterteilt in ausgeschiittete Ertrdge und aus-
schittungsgleiche Ertrage (thesaurierte, d.h. auf Grund
einer Vorausverfugung des Investmentanlegers von der
Investmentgesellschaft wieder angelegte Ertrage). Al-
lerdings wird fur diese Art von Ertragen der Zuflusstat-
bestand fingiert. Er tritt am Ende des Geschaftsjahres,
in dem sie von der Investmentgesellschaft vereinnahmt
sind, ein (§ 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG).

Mit der in der Literatur erhobenen Kritik gegen die Be-
steuerung sog. Scheinrenditen, beispielsweise von
Marx, FR 2009, 515, der darin eine eklatante Abwei-
chung vom wirtschaftlichen Ergebnis des Engagements
sieht, die zudem nicht im Einklang mit dem Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit stehe, setzt
sich der Senat nicht weiter auseinander, sondern ver-
weist auf seine mittlerweile als feststehend zu bezeich-
nende Rechtsprechung.

Gleichwohl muss aus der Entscheidung eine gewisse
Eingrenzung im Hinblick auf die Bedeutung der Leis-
tungsbereitschaft des Schuldners der Ertrdge hergelei-
tet werden. Die beschriebenen Grundséatze gelten un-
eingeschrankt, solange der Schuldner dem Auszah-
lungsverlangen des konkreten Anlegers entspricht.

UnmabBgeblich ist, ob er dem Auszahlungsverlangen al-
ler Anleger entspricht bzw. entsprechen koénnte. Erst
dann, wenn eine Zinsforderung objektiv wertlos ist,
kann nicht von einem Zufluss der Ertrage ausgegangen
werden. Aber auch dann, wenn die Leistungsbereit-
schaft des Schuldners nur vorgespiegelt wird, wenn er
tatsachlich nicht leistungsbereit und leistungswillig ist,
entfallen der Zufluss und eine Besteuerung der gut-
geschriebenen Ertrage. Zu diesem subjektiven Element
hatte die Vorinstanz keine ausreichenden Feststellun-
gen getroffen, weshalb die Rechtssache an das FG zu-
riuckverwiesen wurde. Fur die Praxis ldsst sich daran
zweifeln, wie Anleger dem Gericht die Leistungsunwil-
ligkeit des Schuldners der Ertrage werden glaubhaft
machen oder beweisen kénnen. Ob dies gelingt, wird
ganz entschieden vom jeweiligen Einzelfall abhangen.
Im Streitfall sah der Senat in der Weigerung des Schuld-
ners, auch auf ausdrickliche Anforderung, einen hohe-
ren Geldbetrag auszuzahlen, Anhaltspunkte dafiir,
dass es mit der Leistungsbereitschaft und Leistungs-
fahigkeit des Schuldners wohl nicht zum Besten gestan-
den habe. Wird es den Klagern gelingen, die Vorinstanz
anhand des Schriftverkehrs oder durch Aussagen des
Schuldners von der fehlenden Leistungsbereitschaft
zu Uberzeugen, muss der Zufluss verneint und eine Be-
steuerung der Scheinrenditen abgelehnt werden.

Vors. RiFG Prof. Dr. Friedrich E. Harenberg,
Hannover

Rentenbesteuerung:

Sog. Offnungsklausel nicht fiir Beamten-Versorgungs-
anwartschaften

EStG 2005 § 22 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. aa und
bb; GG Art. 3 Abs. 1

Im Rahmen der sog. Ofinungsklausel kénnen in die Prii-
fung, welche Beitriage oberhalb des Hochstbeitrags zur
gesetzlichen Rentenversicherung gezahlt wurden, nur
die tatsdchlich geleisteten Beitrige einbezogen werden.
Versorgungsanwartschaiten eines Beamten bleiben un-
beriicksichtigt.

BFH, Urt. v. 18.5.2010 — X R 29/09
(FG Niedersachsen v. 5.5.2009 — 15 K 421/08)

Verfahren:

Billigkeitsmafinahmen bei
Sanierungen

AO § 227

unternehmerbezogenen

Billigkeitsmainahmen nach den Vorgaben des BMEF,
Schr. v. 27.3.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03, BStBIL. I 2003,
240 = FR 2003, 478 sind in Fallen von unternehmerbezo-
genen Sanierungen nicht méglich.

BFH, Urt. v. 14.7.2010 — X R 34/08
(FG Koln v. 24.4.2008 — 6 K 2488/06, FR 2010, 345, EFG
2008, 1555)

Sachverhalt:

[1] Die Klagerhaben 1984 zusammen mit R als Miteigentt-
mer das Grundstiick E in K sowie 1988 das Grundstiick
,Haus L" in B erworben. Sie griindeten fiir jedes Objekt
eine GDbR, bauten die Objekte als Tagungshotels um und
fihrten dort gegen Entgelt verschiedenste Aus- und Fort-
bildungsmaBnahmen durch.
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[2] Das FA stellte die Einkiinfte der beiden GbR jeweils
einheitlich und gesondert fest und veranlagte die Klager
gemeinsam zur Einkommensteuer. Seit 1990 erwirtschaf-
tete die L-GbR durchgehend Verluste. Dies fiihrte bei der
Einkommensteuer der Klager zu Verlustvortragen.

[3] Das Haus L wurde 1995 unter Fortfiihrung des Gewer-
bebetriebs verpachtet. Das Objekt E wurde 1996/1997 ver-
duBert. Diese GbR wurde aufgelost. Nach Beendigung ih-
rer aktiven Tatigkeit in den beiden GbR fiihrten die Klager
Teile des Angebots im eigenen Namen weiter. Mit den da-
raus erzielten Einnahmen aus selbstandiger und nichtselb-
stdndiger Arbeit sowie Gewinnen aus der Auflésung der
E-GbR wurde der Verlustvortrag verrechnet. Ende 1997
verblieb den Kldagern ein Verlustvortrag i.H.v. 72905 DM.

[4] 1998 wurde die L-GbR aufgelost und 1999 das Haus L
zwangsversteigert. Die L-GbR war mit 2 Mio. DM bilanziell
uberschuldet. Hauptglaubiger waren die Volksbank R und
die Eheleute C, die Erwerb und Umbau des Objekts Haus L
finanziert hatten. Von den 4 Mio. DM Verbindlichkeiten
konnten 1,4 Mio. DM durch den Versteigerungserlos ge-
tilgt werden. Der Versteigerungserlos unterschritt den
Buchwert des Grundstiicks (1,9 Mio. DM) deutlich. In der
Folgezeit schlossen die Kldager und R mit den beiden
Hauptgldaubigern der L-GbR Vergleichsvereinbarungen.
Danach sollten mit der Zahlung bestimmter Betrage alle
Anspriiche abgegolten sein. Im Ergebnis wurden von
den 4044473 DM Verbindlichkeiten 2268 194 DM gezahlt
bzw. von anderen Glaubigern weiterhin kreditiert. Die
restlichen 1776279 DM haben die Glaubiger der L-GbR
Anfang 2002 erlassen (§ 397 Abs.1 BGB). Den Betei-
ligungsquoten an der L-GbR entsprechend entfallen hier-
von 15,5 % (=275323,25 DM) auf den Klager und 35,5 % (=
630579,29 DM) auf die Klagerin.

[5] Mit Schriftsdatzen vom 9. November, 14. und 30.12.2004
beantragten die Klager, die Einkommensteuer fir die
Streitjahre 1998 bis 2002 zu erlassen, soweit darin ein Sa-
nierungsgewinn enthalten sei. Das FA lehnte den Antrag
ab.

[6] Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene
Klage hatte teilweise Erfolg. Das FG hat mit in EFG 2008,
1555 verdffentlichtem Urteil erkannt, die Ablehnung des
FA, die Einkommensteuer 1998 zu erlassen, sei rechtswid-
rig 1.S.d. § 102 Satz 1 FGO. Fiir die Jahre 1999 bis 2002
habe das FA ermessensfehlerfrei entschieden, dass die Vo-
raussetzungen eines Erlasses (§ 227 AO) wegen sachlicher
Unbilligkeit nicht gegeben seien.

Die Revision des FA war begriindet.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Frage, ob ein der Sanierungsgewinn im Rahmen
einer Billigkeitsmafinahme steuerirei zu stellen ist, ist
im Rahmen der Einkommensteueriestsetzung und nicht
im Rahmen des Verfahrens zur einheitlichen und
gesonderten Gewinnfeststellung zu entscheiden

[21] Uber den Antrag der Kldger auf Erlass der Einkom-
mensteuer 1998 bis 2002 ist im Rahmen des Streitfalls zu
entscheiden, auch wenn der zu steuerpflichtigen Einkiinf-
ten fihrende Sanierungsgewinn aus Forderungsverzich-
ten ggu. der L-GbR entstanden ist.

[22] 1. Im Verfahren der einheitlichen und gesonderten
Feststellung von Einkiinften sind nach §§ 179 Abs. 2, 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO die einkommensteuerpflichtigen
Einkitinfte festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen
beteiligt und die Einkiinfte diesen Personen steuerlich zu-
zurechnen sind. Im Rahmen dieser Feststellung wurde
auch dartiiber entschieden, ob bestimmte Einkiinfte infolge
der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 66 EStG a.F. nicht der

Einkommensteuer unterliegen (vgl. BFH v. 3.7.1997 - IV
R 31/96, BFHE 183, 509 = BStBI1. II 1997, 690 = FR 1997,
850).

[23] 2. § 3 Nr. 66 EStG a.F. wurde durch Art. 1 Nr. 1 des
Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
(UntStRFoG) vom 29.10.1997 (BGBL. I 1997, 2590, BStBL I
1997, 928) aufgehoben und ist letztmals anwendbar auf
Erhéhungen des Betriebsvermogens, die in vor dem 1.1.
1998 endenden Wirtschaftsjahren entstanden sind (§ 52
Abs. 21 EStG i.d.F. des Gesetzes zur Finanzierung eines
zusatzlichen Bundeszuschusses zur gesetzlichen Renten-
versicherung v. 19.12.1997, BGBL. I 1997, 3121, BStBl. I
1998, 7). Das UntStRFoG ist nach Auffassung des BVerfG
verfassungsgemadal zustande gekommen (BVerfG v. 15.1.
2008 - 2 BvL 12/01, BVerfG 120, 56).

[24] 3. Nach der Streichung von § 3 Nr. 66 EStG a.F. kann
personlichen oder sachlichen Hartefallen in Einzelfdallen
allenfalls im Stundungs- und Erlasswege begegnet werden
(vgl. auch BT-Drucks. 13/7480, 192). Diese Vorschriften
(8§ 222, 227 AO) sind auf der Ebene der Einkommens-
besteuerung zu priifen. Im Feststellungsverfahren kénnte
— worauf auch das FG zutreffend abstellt — nicht geklart
werden, ob bei den Gesellschaftern ein steuerpflichtiger
VerdauBerungs- oder Aufgabegewinn entsteht, ob dieser
durch Verlustvortrage ausgeglichen wird und ob die Vo-
raussetzungen eines Billigkeitserlasses vorliegen (vgl.
hierzu auch das BMF, Schr. v. 27.3.2003 -1V A 6 - S 2140
- 8/03, BStB1. 1 2003, 240 = FR 2003, 478, Tz. 8 Beispiel 2).

Die Ablehnung des Billigkeitserlasses war ermessens-
gerecht

[25] Die Revision des FA betr. das Streitjahr 1998 ist be-
grindet. Sie fiihrt insoweit zur Aufhebung des FG-Urteils
und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz1 Nr. 1
FGO). Zu Unrecht war das FG der Auffassung, das FA
habe den Billigkeitserlass der Einkommensteuer 1998 er-
messensfehlerhaft abgelehnt.

§227 AO ...

[26] 1. Nach § 227 AO konnen die Finanzbehdérden An-
spriche aus dem Steuerschuldverhaltnis erlassen, wenn
deren Einziehung nach Lage des einzelnen Falles unbillig
ware. Eine Unbilligkeit kann entweder in der Sache liegen
oder ihren Grund in der wirtschaftlichen Lage des Steuer-
pflichtigen haben (BFH, Urt. v. 2.3.1961 - IV 126/60 U,
BFHE 73, 53 = BStBL. III 1961, 288).

... erofinet einen Ermessensspielraum zugunsten der
Finanzverwaltung

[27] 2. Die Entscheidung tiber ein Erlassbegehren aus Bil-
ligkeitsgriinden ist eine Ermessensentscheidung, die von
den Gerichten nurin den von § 102 FGO gezogenen Gren-
zen Uberpriift werden kann (Beschluss des Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshdofe des Bundes vom 19.10.
1971 GmS-OGB 3/70, BFHE 105, 101 = BStBI. I 1972, 603).
Nach dieser Vorschrift ist die gerichtliche Priifung darauf
beschrankt, ob die Behorde bei ihrer Entscheidung die ge-
setzlichen Grenzen des Ermessens tiberschritten oder von
dem ihr eingerdaumten Ermessen in einer dem Zweck der
Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch ge-
macht hat. Nur ausnahmsweise kann das Gericht eine Ver-
pflichtung zum Erlass aussprechen (§ 101 Satz 1 i.V.m.
§ 121 FGO), wenn der Ermessensspielraum derart einge-
schrankt ist, dass nur eine einzige Entscheidung als ermes-
sensgerecht in Betracht kommt (Ermessensreduzierung auf
Null; standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteil BFH
v.26.10.1994 - X R 104/92, BFHE 176, 3 = BStBI. I1 1995, 297
=FR 1995, 277 m. Anm. Weber-Grellet; weitere Nachweise
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bei von Groll in Hibschmann/Hepp/Spitaler - HHSp — ,
§ 227 AO Rz. 392).

Die Voraussetzungen eines Erlasses aus Billigkeits-
griinden ...

[28] 3. Ein Erlass aus sachlichen Griinden kommt in Be-
tracht, wenn die Einziehung der Steuer zwar dem Gesetz
entspricht, aber infolge eines Gesetzesiiberhangs den Wer-
tungen des Gesetzgebers derart zuwiderlauft, dass sie un-
billig erscheint (BFH v. 23.3.1998 — II R 41/96, BFHE 185,
270 = BStBI. 11 1998, 396, und BFH v. 23.3.1998 - II R 26/96,
BFH/NV 1998, 1098); Billigkeit ist die Gerechtigkeit des
Einzelfalls (von Groll in HHSp, § 227 AO Rz. 31). Dies setzt
voraus, dass der Gesetzgeber die mit der Einziehung der
Steuer verbundene Harte nicht bewusst in Kauf genom-
men hat. § 227 AO stellt keine Ermachtigung zur Korrektur
des Gesetzes dar. Die Billigkeitsmainahme darf nicht auf
Erwagungen gestitzt werden, die die vorgesehene Be-
steuerung allgemein oder fiir bestimmte Fallgruppen auller
Kraft setzen wiirde. Ein Erlass wegen sachlicher Unbillig-
keit ist nur insoweit durch die Vorschrift gedeckt, wie an-
genommen werden kann, der Gesetzgeber wiirde die im
Billigkeitswege zu entscheidende Frage — hatte er sie ge-
regelt — im Sinne des vorgesehenen Erlasses entscheiden
(BFH v. 23.3.1998 - II R 41/96, BFHE 185, 270 = BStBL II
1998, 396, und in BFH/NV 1998, 1098).

... hat das BMF fiir Félle eines Sanierungsgewinns ohne
Verstofl gegen den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung geregelt

[29] 4. Fur den Erlass von Sanierungsgewinnen aus sach-
lichen Billigkeitsgriinden hat das BMF im Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehorden der Lander eine Verwal-
tungsvorschrift in BStBl. I 2003, 240 erlassen, die die An-
wendung der Billigkeitsregeln in diesen Fallen vereinheit-
lichen soll. Dass nach Auffassung der Verwaltung Sanie-
rungsgewinne nach § 227 AO erlassen werden konnen,
tangiert nicht den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Ver-
waltung (so auch Geist, BB 2008, 2658, 2660; Seer, FR 2010,
306; Knebel, DB 2009, 1094; Wagner, BB 2008, 2671; Braun/
Geist, BB 2009, 2508; Toben, FR 2010, 249; offen Kuhfus,
EFG 2008, 1558; a.A. FG Minchen v. 12.12.2007 - 1 K
4487/06, FR 2008, 1114 m. Anm. Kanzler = EFG 2008,
615; Blimich/Erhard, § 3 EStG Rz. 820). Zwar hat der Ge-
setzgeber § 3 Nr. 66 EStG a.F. aufgehoben, in dem die
Steuerfreiheit von (unternehmens- wie unternehmerbezo-
genen) Sanierungsgewinnen bis einschlieBlich des Ver-
anlagungszeitraums 1997 spezialgesetzlich geregelt war.
Damit hat er jedoch nicht zum Ausdruck gebracht, fir Sa-
nierungsgewinne gebe es keine Erlassmoglichkeit. Viel-
mehr zeigt die Gesetzesbegriindung, dass die Steuerbe-
freiung einen Ausgleich fiir nicht abziehbare Verluste
habe bewirken sollen und dieser Ausgleich seit Einfithrung
eines unbegrenzten Verlustvortrags nicht mehr gerechtfer-
tigt sei. Einzelnen personlichen oder sachlichen Hartefél-
len konne - so die Gesetzesbegriindung — im Stundungs-
und Erlasswege begegnet werden (BT-Drucks. 13/7480,
192). Auch in der Begriindung des Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008 vom 14.8.2007 (BGBI. 1 2007, 1912) ging
der Gesetzgeber davon aus, dass von der Besteuerung von
Sanierungsgewinnen, die nicht mit Verlustvortragen ver-
rechnet werden konnen, ohne ausdriickliche gesetzliche
Regelung im Billigkeitswege nach dem BMF-Schreiben
in BStBI. 12003, 240 abgesehen werden kénne (BT-Drucks.
16/4841, 76). In seiner Stellungnahme zum Gesetz zur ver-
besserten steuerlichen Berticksichtigung von Vorsorgeauf-
wendungen (Burgerentlastungsgesetz Krankenversiche-
rung) vom 3.4.2009 (BR-Drucks 168/09, S. 30) hat der Bun-
desrat seinen Anderungsantrag zu § 34 Abs. 7b Satz 1 des

Korperschaftsteuergesetzes damit begriindet, die Steuer-
befreiung von Sanierungsgewinnen durch Verwaltungs-
anweisung (Sanierungserlass) sei nicht ausreichend, nega-
tive Effekte zu verhindern. Hinzu kommt, dass nach dem
Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundes-
regierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerver-
gunstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003 (BGBI. I 2003,
2840) Verluste, die weder im Veranlagungszeitraum ihrer
Entstehung noch im Wege des Verlustriicktrags ausgegli-
chen werden konnen, ab dem Veranlagungszeitraum 2004
(vgl. § 52 Abs. 25 EStG 2004) im Rahmen des Verlustvor-
trags nur noch begrenzt verrechnungsfahig sind. Ange-
sichts der Verknipfung der Aufhebung des § 3 Nr. 66
EStG a.F. mit einem unbeschrankten Verlustabzug kommt
moglichen BilligkeitsmaBnahmen nach dem BMF-Schrei-
ben in BStBI1. 12003, 240 eine besondere Bedeutung zu (vgl.
auch Seer, FR 2010, 306). Im Ubrigen hat die Rechtspre-
chung bereits vor Einfuhrung des § 3 Nr. 66 EStG a.F.
durch das Korperschaftsteuerreformgesetz vom 31.8.1976
(BGBL. 1 1976, 2597, BStBL. I 1976, 445) erkannt, dass der
durch eine Sanierung herbeigefiihrte Gewinn unter be-
stimmten Voraussetzungen einkommensteuerrechtlich au-
Ber Betracht zu bleiben habe (Urteil des Reichsfinanzhofs
vom 21.10.1931 VI A 968/31, RFHE 29, 315, RStBl 1932,
160) bzw. die Besteuerung eines Sanierungsgewinns sach-
lich unbillig sein kénne (Senatsurteil in BFH v. 26.10.1994 —
X R104/92, BFHE 176, 3 = BStBI. I11995, 297 =FR 1995, 277
m. Anm. Weber-Grellet). Der Auffassung des FG Minchen
im Urteil in EFG 2008, 615, die Finanzverwaltung habe mit
dem BMF-Schreiben in BStBl. I 2003, 240 eine Verwal-
tungspraxis contra legem eingefiihrt, kann daher in dieser
Allgemeinheit nicht gefolgt werden.

Unerheblich ist, ob die Regelung zu weitreichend ist,
da im Streitfall eine unternehmerbezogene Sanierung
stattgefunden hat

[30] 5. Ob die Verwaltung im BMF-Schreiben in BStBI. I
2003, 240 gemessen an der Intention des Gesetzgebers
zu weit reichende BilligkeitsmaBnahmen fir moglich halt,
braucht der Senat im Streitfall nicht zu entscheiden. Die
Voraussetzungen eines Billigkeitserlasses nach den Vor-
gaben im BMF-Schreiben in BStBI. I 2003, 240 liegen nicht
vor, da im Streitfall von einer unternehmerbezogenen Sa-
nierung auszugehen ist.

[31] a) Nach der Rechtsprechung (vgl. z.B. Senatsurteil in
BFH/NV 2006, 715) ist von einer unternehmerbezogenen
Sanierung auszugehen, wenn dem Schuldner durch den
Erlass eine schuldenfreie Liquidierung seines Unterneh-
mens und der Aufbau einer Existenz in selbstandiger
oder nichtselbstandiger Position ermdéglicht wird, ohne
dass er durch Schulden aus einer fritheren unternehmeri-
schen Tatigkeit belastet bleibt. Auf die Sanierungseignung
des Unternehmens ist in diesen Fallen nicht abzustellen.
Eine unternehmensbezogene Sanierung soll hingegen
den Fortbestand des Unternehmens sichern. Es soll vor
dem Zusammenbruch bewahrt und wieder ertragsfahig
gemacht werden (BFH v. 18.12.1990 — VIII R 39/87, BFHE
164, 404 = BStBL II 1991, 784 = FR 1991, 522 m. Anm.
Schmidt). Daran fehlt es, wenn das Unternehmen seine
werbende Tatigkeit bereits vor dem Schuldenerlass einge-
stellt hat. Abzustellen ist stets auf das konkrete Unterneh-
men. Zwar ist die Sanierungseignung nach der Gesamtheit
der Betriebe zu beurteilen, wenn zu einem Unternehmen
mehrere Betriebe gehoren. Es muss sich aber um die Be-
triebe eines Unternehmens handeln (BFH v. 22.1.1985 —
VIIIR 37/84, BFHE 143, 420 = BStBL. 11 1985, 501 = FR 1985,
414). Im Streitfall wollten die Glaubiger die L-GbR nicht vor
dem Zusammenbruch bewahren. Das von der L-GbR
betriebene Verpachtungsunternehmen war nach der
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Zwangsversteigerung des Hauses L nicht mehr sanie-
rungsfahig. Die Glaubiger wollten nach den Feststellun-
gen des FG mit dem Teilerlass erreichen, dass die Ge-
sellschafter der L-GbR und somit auch die Klager die ver-
bleibenden Verbindlichkeiten abtragen, um ihnen die
Moglichkeit zu geben, wieder in geordneten wirtschaftli-
chen Verhéltnissen leben zu kénnen. Somit ist im Streitfall
von einer unternehmerbezogenen Sanierung auszugehen,
obwohl sowohl Klager als auch Klagerin parallel zum Zu-
sammenbruch der L-GbR eine neue selbstdandige berufli-
che Existenz aufgebaut haben. Auch wenn, wie die Klager
im Revisionsverfahren vortragen, der Schuldenerlass Vo-
raussetzung fir die Fortfiihrung dieser neuen selbstandi-
gen Tatigkeit war, liegen die Voraussetzungen einer unter-
nehmensbezogenen Sanierung nicht vor, weil die von den
Klagern neu gegriindeten Unternehmen nicht Betriebe der
L-GDR sind.

Das BMF-Schreiben ermoéglicht Billigkeitsmanahmen
jedoch nur in Fillen der unternehmensbezogenen
Sanierung

[32] b) Nach dem BMF-Schreiben in BStBI. I 2003, 240 sind
BilligkeitsmaBnahmen nur in Féllen einer unternehmens-
bezogenen Sanierung moglich (vgl. Tz. 1, wonach eine
Sanierung als MaBnahme beschrieben wird, die ein Unter-
nehmen oder einen Unternehmenstrager vor dem finan-
ziellen Zusammenbruch bewahren und wieder ertrags-
fahig machen soll = unternehmensbezogene Sanierung;
Verfiigung der Oberfinanzdirektion Hannover vom 19.9.
2008 S 2140 - 8 - StO 241, DB 2008, 2568); nicht begtinstigt
ist die unternehmerbezogene Sanierung (vgl. Tz. 2 Satz 2).
Ein Billigkeitserlass entsprechend den Regeln im BMF-
Schreiben in BStBI1. I 2003, 240 kommt im Streitfall damit
nicht in Betracht.

[33] Daran andert auch der Umstand nichts, dass nach dem
BME-Schreiben in BStBI1. I 2010, 18 Tz. 2 Satz 2 des BMF-
Schreibens in BStBIl. I 2003, 240 in Fallen der Restschuld-
befreiung und der Verbraucherinsolvenz nicht anzuwen-
den und Billigkeitserlasse mdglich sind.

[34] aa) Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung i.S.d.
§ 102 FGO ist die Ermessensentscheidung der Finanzbe-
horde so, wie sie (regelmaBig nach Abschluss des auBerge-
richtlichen Rechtsbehelfsverfahrens) getroffen wurde.
MaBgeblich fiir die gerichtliche Uberpriifung ist daher
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Ver-
waltungsentscheidung (Graber/von Groll, FGO, 6. Aufl.,
§ 102 Rz. 13, m.w.N. aus der Rechtsprechung). Im Streitfall
galtim Zeitpunkt des Erlasses der Einspruchsentscheidung
(2006) Tz. 2 Satz 2 des BMF-Schreibens in BStBI. 2003, 240
uneingeschrankt. Der Erlass von Steuerschulden, der dem
Steuerpflichtigen einen schuldenfreien Ubergang in sein
Privatleben oder den Aufbau einer anderen Existenz-
grundlage ermoglichen (unternehmerbezogene Sanie-
rung) sollte, war damit ausgeschlossen.

Auch liegen die Voraussetzungen einer Restschuld-
befreiung oder einer Verbraucherinsolvenz nicht vor

[35] bb) Zudem liegen im Streitfall weder die Vorausset-
zungen einer Restschuldbefreiung i.S.d. §§ 286ff. der In-
solvenzordnung (InsO) noch die der Verbraucherinsolvenz
nach §§ 304 ff. InsO vor. Im Umstand, dass in Fallen eines
auBergerichtlich erreichten, unternehmerbezogenen Sa-
nierungsgewinns nach den Verwaltungserlassen keine Bil-
ligkeitsmaBnahmen moglich sind, ist kein Versto gegen
Art. 3 GG zu sehen. Ziel eines Insolvenzverfahrens ist die
gleichmaBige Befriedigung der Glaubiger nach Verwer-
tung des Vermogens des Insolvenzschuldners. Dem redli-
chen Schuldner soll so Gelegenheit gegeben werden, sich

von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien (§ 1
InsO). Eine Restschuldbefreiung kommt nur in Betracht,
wenn der Schuldner fir die Dauer von sechs Jahren seine
pfandbaren Beziige an einen Treuhdnder abtritt (§ 287
Abs. 2 InsO) und ererbtes Vermogen zur Halfte an diesen
herausgibt (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Wahrend der Laufzeit
der Abtretungserklarung muss er eine angemessene Er-
werbstatigkeit ausiiben oder sich um eine solche bemthen
(§ 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Der Schuldner unterliegt Anzei-
gepflichten und darf keinem Gldaubiger einen Sondervor-
teil verschaffen (§ 295 Abs. 1 Nr. 3 und 4 InsO).

[36] Bei der Verbraucherinsolvenz muss der Schuldner ei-
nen Schuldenbereinigungsplan vorlegen. Unter Bertick-
sichtigung der Glaubigerinteressen sowie der Ver-
mogens-, Einkommens- und Familienverhdltnisse des
Schuldners ist darzulegen, wie die Schulden angemessen
bereinigt werden kénnen (§ 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO). Zudem
missen die Glaubiger dem Schuldenbereinigungsplan zu-
stimmen (§ 308 InsO) oder die Zustimmung muss durch das
Insolvenzgericht ersetzt werden (§ 309 InsO; Vorausset-
zung ist u.a., dass mehr als die Halfte der vom Schuldner
benannten Glaubiger, die mehr als die Halfte der Gesamt-
anspriche geltend machen, dem Schuldenbereinigungs-
plan zugestimmt haben miussen und jeder Glaubiger im
Verhdltnis zu den anderen angemessen berticksichtigt
wird). Derartig strengen Regeln unterliegen auBergericht-
liche Vergleichsverhandlungen nicht. Es hangt vom Ver-
handlungsgeschick des Schuldners und der Bereitschaft
der Glaubiger zu Zugestandnissen ab, ob der Schuldner
sein ganzes Vermogen einsetzen muss; mehrere Glaubiger
konnen sich mit unterschiedlichen Quoten einverstanden
erklaren; auch missen sich nicht alle Glaubiger am aufler-
gerichtlichen Vergleich beteiligen. Angesichts dieser un-
terschiedlichen Vorgaben konnte die Verwaltung in ihrem
Erlass in BStB1. 12010, 18 ohne VerstoBl gegen Art. 3 Abs. 1
GG den Steuererlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden bei
unternehmerbezogenen Sanierungen auf die Steuern be-
schranken, die aufgrund einer Restschuldbefreiung oder
einer Verbraucherinsolvenz entstehen.

Ein Erlass — unabhdngig von der Verwaltungs-
anweisung in BStBl. I 2003, 240 — war nicht zwingend

[37] 6. Zu Unrecht ging das FG im Streitfall davon aus, dass
die auf dem Sanierungsgewinn beruhenden Steuern unab-
héngig von der Verwaltungsanweisung in BStBI. I 2003,
240 nach § 227 AO zu erlassen sind. Auch im Streitjahr
1998 und fiir eine Ubergangszeit sind auf sachlichen Griin-
den beruhende BilligkeitsmaBnahmen jedenfalls dann
ausgeschlossen, wenn die von der Verwaltung formulier-
ten Voraussetzungen fiir den Erlass der Steuern auf einen
Sanierungsgewinn in den Verwaltungsanweisungen in
BStBIL. 1 2003, 240 und BStBI1. 12010, 18 nicht vorliegen.

Die Verwaltungsanweisung ist als ermessenslenkende
Verwaltungsvorschriit nicht zu beanstanden

[38] a) Eine Verwaltungsregelung ist ausnahmsweise aus
Griinden der Gleichbehandlung von den Gerichten zu be-
achten, wenn der Verwaltung durch Gesetz Entschei-
dungsfreiheit eingerdumt wurde, die Regelung also den
Bereich des Ermessens, der Billigkeit (z.B. bei Anderung
der Rechtsprechung) bzw. der Typisierung oder Pauscha-
lierung betrifft (BFH, Urt. v. 29.3.2007 — IV R 14/05, BFHE
217, 525 = BStBI. II 2007, 816, unter II.2. der Griinde,
m.w.N.). § 227 AO raumt der Verwaltung Ermessen ein;
die Austubung dieses Ermessens aus sachlichen Billigkeits-
grinden wird in den Verwaltungserlassen in BStBI. I 2003,
240 und BStBI1. I 2010, 18 abschlieBend geregelt.
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[39] b) Dass die ermessenslenkenden Verwaltungs-
vorschriften in BStBI. I 2003, 240 und BStBI.1 2010, 18 Bil-
ligkeitsmanahmen in Fallen unternehmerbezogener
Sanierungsgewinne ausschlieBen, die nicht auf einer Rest-
schuldbefreiung nach §§ 286ff. InsO bzw. einer Verbrau-
cherinsolvenz (§§ 304 ff. InsO) beruhen, entspricht dem be-
rechtigten Anliegen der Regelungen, nur das betroffene
Unternehmen als solches wieder ertragsfahig werden zu
lassen. Diese Verwaltungsvorschriften sind deshalb von
der Finanzgerichtsbarkeit zu beachten. Die in den Billig-
keitsrichtlinien getroffenen Regelungen halten sich inso-
weit innerhalb der Grenzen, die das GG und die Gesetze
der Austibung des Ermessens setzen (vgl. BFH v. 25.11.
1980 — VII R 17/78, BFHE 132, 159 = BStBL II 1981, 204,
unter C.II.3.a; v 19.3.2009 — V R 48/07, BFHE 225, 215 =
BStBL II 2010, 92, unter 11.4.b).

Soweit der Gesetzgeber durch die Abschaffung des § 3
Nr. 66 EStG zu erkennen gegeben hat, dass er eine
doppelte Begiinstigung ausschliefien wollte, ...

[40] aa) Die aus der Steuerfreiheit von Sanierungsgewin-
nen und der Verlustverrechnungsmoglichkeit mit positi-
ven Einkiinften bzw. dem uneingeschrankten Verlustvor-
trag resultierende Doppelbegiinstigung hat den Gesetz-
geber zur Abschaffung des §3 Nr.66 EStG a.F.
bewogen. Nur einzelnen personlichen oder sachlichen
Hartefallen sollte im Stundungs- und Erlasswege begegnet
werden (BT-Drucks. 13/7480, 192). Da sich in der Gesetzes-
begriindung keine Hinweise finden, wann aus Sicht des
Gesetzgebers die Besteuerung eines Sanierungsgewinns
sachlich unbillig ist, miissen die von der Rechtsprechung
zu § 227 AO entwickelten Kriterien Anwendung finden.
Auch der Erlass der Steuern auf einen Sanierungsgewinn
wegen sachlicher Unbilligkeit ist nur insoweit durch die
Vorschrift gedeckt, wie angenommen werden kann, der
Gesetzgeber wiirde die im Billigkeitswege zu entschei-
dende Frage — haétte er sie geregelt —im Sinne des vorgese-
henen Erlasses entscheiden. Die BilligkeitsmaBnahme darf
nicht auf Erwdgungen gestiitzt werden, die die vorgese-
hene Besteuerung allgemein oder fir bestimmte Fallgrup-
pen auBler Kraft setzen wiirde (vgl. z.B. BFH v. 23.3.1998 - I1
R 41/96, BFHE 185, 270 = BStBL. II 1998, 396).

[41] bb) Im Streitfall hat das FG die Notwendigkeit eines
Billigkeitserlasses mit dem Umstand begriindet, dem Auf-
lésungsgewinn der Klager i.H.v. insgesamt 297542 DM
(Sanierungsgewinn i.H.v. 905902 DM abzgl. Buchverluste
aus der VerauBerung des Betriebsgrundstiicks etc.) stehe
lediglich ein Verlustvortrag zum 31.12.1997 iH.v.
72905 DM gegentiber. Dass ein hoherer, den Auflésungs-
gewinn deckender Verlustvortrag nur deshalb im Veranla-
gungszeitraum 1998 nicht zur Verfligung stand, weil die
Verluste der Klager aus der L-GbR mit ihren positiven Ein-
kiinften aus selbstandiger und nichtselbstdandiger Arbeit
sowie einem weiteren Gewerbebetrieb verrechnet worden
sind, war nach Auffassung des FG ohne Bedeutung. Bis
Ende 1997 verbrauchte Verluste hatten keine Auswirkung
auf die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns nach § 3
Nr. 66 EStG a.F. gehabt und die Anrechnung bereits ver-
brauchter Verlustvortrage wiirde zu einer verfassungs-
rechtlich bedenklichen echten Riickwirkung oder Riick-
bewirkung von Rechtsfolgen fithren. Zudem ware die Fest-
stellung, in welcher Hohe gerade die Verluste der
aufgelosten L-GbR verbraucht worden seien, mit erhebli-
chem Aufwand verbunden. Die Frage der sachlichen Un-
billigkeit der Besteuerung eines Sanierungsgewinns sei
deshalb nach den Grundsatzen zu beurteilen, die von der
Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a.F. entwickelt worden
seien.

... sind die Gerichte auch fiir die Beurteilung im
Rahmen des § 227 AO daran gebunden

[42] cc) Bei dieser Beurteilung tbersieht das FG, dass Bil-
ligkeitsmafBinahmen nicht nach den Kriterien einer Vor-
schrift beurteilt werden koénnen, die der Gesetzgeber be-
wusst wegen der aus seiner Sicht nicht mehr gerechtfer-
tigten  Beglinstigung bestimmter  Steuerpflichtiger
aufgehoben hat.

Zudem liegt keine riickwirkende Aufhebung des § 3
Nr. 66 EStG vor

[43] Auch rechtfertigen die Uberlegungen des FG zur
Riickwirkung im Streitfall ein solches Vorgehen nicht. § 3
Nr. 66 EStG a.F. wurde — entgegen den urspriinglichen
Planen — nicht rickwirkend aufgehoben. Bereits die sog.
,Bareis-Kommission" hat die Besteuerung der Sanierungs-
gewinne gefordert (s. Thesen der Einkommensteuer-Kom-
mission zur Steuerfreistellung des Existenzminimums ab
1996 und zur Reform der Einkommensteuer, BB 1994, Bei-
lage 24 S. 7re. Sp.). Die Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a.F.
sah auch der Entwurf des Steuerreformgesetzes 1999 vom
22.4.1997 vor (BT-Drucks. 13/7480). Das UntStRFoG ist am
29.10.1997 erlassen worden, wobei die Beschlussempfeh-
lung des Vermittlungsausschusses, die ursachlich fir die
Aufhebung der Bestimmung ab dem Veranlagungszeit-
raum 1998 war, vom 4.8.1997 datiert. Eine Riickwirkung
kommt der zum 1.1.1998 in Kraft getretenen Vorschrift so-
mit nicht zu. Dass die Aufhebung von § 3 Nr. 66 EStG a.F.
faktisch die Verrechnung von vor dem Veranlagungszeit-
raum 1998 entstandener Verluste mit positiven Einkiinften
des Steuerpflichtigen , bestraft”, weil insoweit keine Ver-
lustvortrage mehr zur Verrechnung mit einem spater ent-
stehenden Sanierungsgewinn zur Verfiigung stehen, fiihrt
nicht zu einer Riickwirkung im rechtlichen Sinn. Auf den
Fortbestand einer Sozialzweck- oder Lenkungsnorm — um
eine solche handelt es sich bei § 3 Nr. 66 EStG a.F. — kann
kein Steuerpflichtiger vertrauen (vgl. HHR/Kanzler, § 3
Nr. 66 EStG Rz. 6, 179. Lieferung Mai 1995).

Unter Beriicksichtigung der allgemeinen Kriterien
kommt eine Billigkeitsmafnahme nicht in Betracht

[44] c) Wendet man im Streitfall die allgemeinen, von der
Rechtsprechung erarbeiteten Kriterien fiir einen Steuer-
erlass wegen sachlicher Unbilligkeit an, kommt eine Billig-
keitsmafinahme nicht in Betracht. Die Streichung von § 3
Nr. 66 EStG a.F. beruht auf der Uberlegung des Gesetz-
gebers, Steuerpflichtige seien durch die Verlustverrech-
nungsmoglichkeiten laufender Verluste mit positiven
Einkinften und der — den allgemeinen Regeln des Steuer-
rechts widersprechenden - Steuerfreiheit des Sanierungs-
gewinns doppelt begtinstigt. Diese Doppelbegtinstigung
sollte in Wirtschaftsjahren, dienach dem 31.12.1997 enden,
entfallen. Wiirden im Billigkeitswege nun Steuern auf Sa-
nierungsgewinne erlassen, denen keine ausreichenden
Verlustvortrage gegentiberstehen, weil die laufenden Ver-
luste bereits mit positiven Einkiinften verrechnet worden
sind, wurde die gesetzgeberische Entscheidung auBer
Kraft gesetzt. Da durch BilligkeitsmaBnahmen die Doppel-
begiinstigung auch in den Veranlagungszeitraumen
1998ff. fortgefiihrt wiirde, kann die bei einem sachlichen
Billigkeitserlass zu entscheidende Frage, hatte sie der Ge-
setzgeber im Sinne des vorgesehenen Erlasses geregelt,
nicht bejaht werden. Die BilligkeitsmaBnahme wiirde auf
Erwagungen gestiitzt, die die Motive des Gesetzgebers ins
Leere laufen lieBen (vgl. hierzu auch Wagner, BB 2008,
2671).

[45] Obin Einzelfdllen (groBe, sich iber mehrere Jahre hin-
ziehende Sanierungsverhandlungen) die Aufhebung des
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§ 3 Nr. 66 EStG a.F. ab dem Veranlagungszeitraum 1998
bedenklich und die Inkrafttretensregelung in Konflikt mit
dem Vertrauensschutz der Betroffenen geraten kann (vgl.
hierzu das Beispiel von Kanzler in H/H/R, § 3 Nr. 66 EStG
Rz G 2, 191. Lieferung Januar 1998, wonach ein groBes
Unternehmen bereits 1993 Konkurs beantragt hatte und
im Zeitpunkt der Aufhebung der Steuerbefreiung kurz
vor Abschluss eines Zwangsvergleichs stand; die Steuern
auf den Sanierungsgewinn wurden hier auf ca. 600 Mio.
DM veranschlagt), braucht im Streitfall nicht entschieden
zu werden. In die Vergleichsverhandlungen der Klager
waren lediglich zwei Glaubiger involviert; diese fanden
nach den Feststellungen des FG erst Anfang 2002, also
mehr als vier Jahre nach Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG
a.F. ihren Abschluss. Vertrauensschutziiberlegungen
dirfte zudem der Umstand entgegenstehen, dass die vor
1998 entstandenen Verluste mit laufenden Einkiinften
verrechnet worden sind, der nach Abzug des Verlustvor-
trags zum 31.12.1997 verbleibende Sanierungs- (Auf-
l6sungs-)gewinn hingegen ermaBigt zu besteuern ist.

Personliche Billigkeitsgriinde haben die Kldager nicht
geltend gemacht

[46] 7. Personliche Billigkeitsgrinde haben die Kldager
nach den - nicht mit Verfahrensriigen angefochtenen
und deshalb fiir den erkennenden Senat gem. § 118 Abs. 2
FGO bindenden - tatsdachlichen Feststellungen des FG
nicht geltend gemacht. Den Kldagern bleibt es aber unbe-
nommen, vom FA bislang nicht gepriifte personliche Bil-
ligkeitsgriinde in einem weiteren Antrag auf Erlass ihrer
Steuerschulden geltend zu machen.

Die Revision der Klager war ebenso unbegriindet

[47] 1II. Die Revision der Kldager wegen Erlass von Einkom-
mensteuer 1999 bis 2002 ist unbegriindet. Das FA hat den
laufenden Verlust der Klager im Veranlagungszeitraum
1998 zutreffend mit dem Sanierungsgewinn verrechnet.
Zum 31.12.1998 bestand somit kein auf die Veranlagungs-
zeitraume 1999 bis 2002 vortragsfahiger Verlust.

- WK -

Kommentar:

Der steuerbeireite Sanierungsgewinn ist tot, es lebe
der Billigkeitserlass fiir den Sanierungsgewinn!

Bekanntlich wurde die Steuerbefreiung fiir Sanierungs-
gewinne durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unter-
nehmenssteuerreform v. 29.10.1997 (BGBL. 1 1997, 2590)
mit der Begriindung aufgehoben, die Vorschrift habe
urspringlich dem Ausgleich nicht abzugsfdahiger Ver-
luste dienen sollen und sei daher spatestens seit Einfiih-
rung des unbegrenzten Verlustvortrags nicht mehr ge-
rechtfertigt (BTDrucks. 13/7480, 192). Dieser unbe-
grenzte Verlustabzug wurde aber kurz darauf durch
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999,
402; BStBL. I 1999, 304) empfindlich eingeschrankt, so
dass sich schon bald die Notwendigkeit ergab, den Sa-
nierungsgewinn steuerlich wieder zu begunstigen.

Nachdem man dieser Notwendigkeit zunachst durch
Billigkeitserlass im Einzelfall Rechnung getragen hatte,
folgte ein BMF-Schreiben, das ganz allgemein den Er-
lass der Steuer auf einen nach Verlustverrechnung ver-
bleibenden Sanierungsgewinn aus sachlichen Billig-
keitsgriinden vorsieht (BMF v. 27.3.2003 - IV A 6 - S
2140 - 8/03, BStB1. I 2003, 240 = FR 2003, 478). Dieses
Schreiben geht davon aus, dass die vor allem von der
Rspr. des BFH zu § 3 Nr. 66 EStG a.F. entwickelten
Grundbegriffe der Sanierungsabsicht, Sanierungs-

bedirftigkeit und Sanierungseignung auch notwen-
dige Voraussetzung eines Steuererlasses auf einen Sa-
nierungsgewinn sind (Tz. 4 des BMF-Schreibens, aaO).
Die bisher dazu ergangene Rechtsprechung der Steu-
ergerichte konnte daher weiterhin von Bedeutung sein,
weshalb sich das BMF-Schreiben auch wiederholt auf
einzelne Urteile des BFH bezog. Allerdings ist der Sa-
nierungsgewinn nach dem BMF-Schreiben v. 27.3.2003
(aaO Tz. 8) anders als nach § 3 Nr. 66 EStG a.F. erst
nach Verrechnung mit Verlusten begunstigt. Diese
Auffassung entspricht der alteren Rspr. des RFH und
des BFH (s. die Nachweise bei BFH v. 15.7.1968 — GrS
2/67,BStBI. 111968, 666 zu III. 2.) und tragt insbesondere
der Auffassung vom Zusammenhang zwischen Ver-
lustabzug und Sanierungsprivileg Rechnung (s. etwa
Groh, DB 1996, 1890).

Nun hat der X. Senat des BFH, dem BMF-Schreiben v.
27.3.2003 (aaO Tz. 2 Satz 2) folgend, die sog. unterneh-
merbezogene Sanierung nicht fir erlasswiirdig gehal-
ten. Diese Variante des Sanierungserlasses war aller-
dings schon unter Geltung des § 3 Nr. 66 EStG a.F.
hochst umstritten, aber in standiger Rechtsprechung
bereits vom RFH mit der Begriindung anerkannt, der
Wortlaut des seinerzeit geltenden § 11 Nr.4 KStG
1934 beziehe sich nicht auf ein Unternehmen und die
unternehmerbezogene Auslegung entspreche dem
Sinn der Vorschrift, dem System des Einkommensteuer-
rechts und sei verfassungskonform, da sie die Leis-
tungsfahigkeit des Schuldners wiederherstelle (s. RFH
v. 16.12.1936, RStBl. 1937, 436; v. 4.5.1938, StuW 1938
Nr. 300; v. 12.10.1938, RStBl. 1939, 86; v. 14.11.1938,
RStBIL. 1939, 117). Dieser Auslegung hatte sich auch
der BFH angeschlossen (BFH v. 24.10.1990 - X R
129/87, BFH/NV 1991, 372 betr. Einzelunternehmer;
v. 18.12.1990 — VIII R 40/86, BStBL II 1991, 232 = FR
1991, 165 betr. Gesellschafter einer OHG; v. 22.1.1991
—VIIIR 12/88, BFH/NV 1991, 806 betr. Einzelunterneh-
mer; offengelassen in BFH v. 24.4.1986 — IV R 282/84,
BStBI. II 1986, 672) und sie fiir verfassungskonform er-
klart (BFH v. 14.3.1990 — I R 64/85, BStBI. II 1990, 810
und v. 14.3.1990 - I R 106/85, BStBI. II 1990, 813). Da-
nach wurde die Steuerbefreiung dem Einzelunterneh-
mer wie dem (vollhaftenden) Mitunternehmer auch
dann gewdhrt, wenn der Betrieb liquidiert wurde, der
Schulderlass ihm aber den Riickzug in das Privatleben,
die spatere Riickkehr als Unternehmer oder die Tatig-
keit als Arbeitnehmer ermdéglichen sollte. Bei dieser un-
ternehmerbezogenen Sanierung konnten weder die Sa-
nierungsbediirftigkeit noch die Sanierungseignung ge-
pruft werden. An die Stelle wirtschaftspolitischer
Zielsetzungen traten ausschlieBlich Gesichtspunkte
personlicher Billigkeit. Aus diesen Griinden wurde
die unternehmerbezogene Sanierung im Schrifttum
wohl tiberwiegend abgelehnt (HHR/Kanzler, § 3 Nr. 66
EStG a.F. Anm. 52 mwN — HHR/Archiv).

Dass der X. Senat nun die unternehmerbezogene Sa-
nierung nicht fir erlasswiirdig befunden hat, ist also
kaum sensationell zu nennen. Bemerkenswert sind
aber Ausfiihrungen in der Begriindung der Entschei-
dung, die streng genommen wohl als obiter dicta zu
werten sind, weil sie sich mit den Grinden eines FG-
Urteils befassen, das zwar ebenfalls mit der Revision
angefochten wurden, aber dem VIII. Senat des BFH un-
ter dem Az. VIII R 2/08 zur Uberpriifung vorliegt. Es
handelt sich um das Urteil des FG Miinchen v. 12.12.
2007 (EFG 2008, 615 mit ablehnender Anm. Kanzler, FR
2008, 1116) wo ausgefiihrt ist: ,Die Steuerbefreiung fur
Sanierungsgewinne wurde fiirnach dem 31.12.1997 en-
dende Wirtschaftsjahre abgeschafft. Damit entfallt we-
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gen ausdriicklich abweichendem Willen des Gesetz-
gebers im Regelfall auch der von der Verwaltung und
Rechtsprechung praktizierte Einkommensteuererlass
auf Sanierungsgewinne wegen sachlicher Unbilligkeit.
Dem BMF-Schreiben vom 27.3.2003 (BStBL. 1 2003, 240)
fehlt eine Rechtsgrundlage”. Dazu merkt der X. Senat
des BFH in seinem Streitfall unter Tz. 29 an: ,Der Auf-
fassung des FG Miinchen im Urteil in EFG 2008, 615,
die Finanzverwaltung habe mit dem BMF-Schreiben in
BStBI. 12003, 240 eine Verwaltungspraxis contra legem
eingefiihrt, kann daher in dieser Allgemeinheit nicht
gefolgt werden”. Der X. Senat fuhrt dazu weiter aus,
dass der Gesetzgeber § 3 Nr. 66 EStG a.F. zwar auf-
gehoben, damit aber nicht zum Ausdruck gebracht ha-
be, fiir Sanierungsgewinne gebe es keine Erlassmog-
lichkeit mehr.

Danach ist also die unternehmensbezogene Sanierung
durchaus auch weiterhin erlasswiirdig. Eine Aussage,
die sich fiir die Revisionsklager in dem beim VIII. Senat
anhdngigen Verfahren als starke Argumentationshilfe
erweisen mag. Mehr ist es allerdings nicht. Denn sollte
der VIII. Senat des BFH dies anders sehen und dem FG
Miinchen folgen, dann wiirde er nicht einmal von der
Entscheidung des X. Senats abweichen, weil es sich —
wie bereits erwdhnt — bei der Beurteilung des BMF-
Schreibens nur um eine beilaufig geaulerte Rechtsauf-
fassung und nicht um die fiir eine Divergenzanfrage
und die Vorlage an den GroBen Senat erforderliche Ab-
weichung von tragenden Entscheidungsgriinden han-
delt. In einem solchen Fall ware allerdings eine Grund-
satzanrufung des GroB3en Senats angezeigt und sachge-
recht. Man darf also die Entscheidung des VIII. Senats
des BFH tuiber die Revision in der Sache VIII R 2/08 — bei
der es sich wohl um eine unternehmensbezogene Sa-
nierung handelt — mit Spannung erwarten.

Vors. RiBFH Prof. Dr. H.-J. Kanzler, Miinchen

Fordermittel/Betriebsaufspaltung:

Zulagenrechtliche Einheitsbetrachtung bei kapitalisti-
scher Betriebsaufspaltung

InvZulG 1999 § 2

1. Besitz- und Betriebsunternehmen sind im Zulagenrecht
auch dann einheitlich zu betrachten (sog. Merkmals-
zurechnung), wenn beide Kapitalgesellschaften sind. Ei-
gengewerbliche Tatigkeiten der Besitzgesellschafit stehen
dem nicht entgegen.

2. Ein vom Betriebsunternehmen angeschaiites Wirt-
schaftsgut gehort im zulagenrechtlichen Sinne weiterhin
zu dessen Anlagevermoégen, wenn es nach Verdufierung
an das Besitzunternehmen auigrund eines Leasingver-
haltnisses weiter genutzt wird (Sale-and-lease-back-Ver-
trag).

BFH, Urt. v. 20.5.2010 - III R 28/08
(FG Thiringen v. 20.2.2008 — III 1339/04)

Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist aufgrund Verschmelzungsvertrags vom
August 2005 Gesamtrechtsnachfolgerin der ... GmbH, die
im Fordergebiet ein verarbeitendes Gewerbe betrieb. Fir
eine im Laufe des Jahres 1999 angeschaffte Fertigungs-
straBe erhielt die GmbH eine Investitionszulage i.H.v.
140786 DM (Investitionszulagenbescheid vom 11.6.2001).
Die auBerhalb des Fordergebietes ansdssige Klagerin war

zum damaligen Zeitpunkt zu 60 % an der GmbH beteiligt.
Im Mai 2002 verauBerte die GmbH die Fertigungsstrafie an
die Klagerin, die selbst keine Betriebsstatte im Forder-
gebiet hatte. Die Ubereignung erfolgte gem. § 930 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs zum 1.7.2002. Zugleich wurde ein
Leasingverhadltnis tiber eine Grundmietzeit von 83 Mona-
ten abgeschlossen. Die betriebsgewohnliche Restnut-
zungsdauer der Anlage betrug 93 Monate. Diese sog. Sale-
and-lease-back-Vertragsgestaltung fiihrte unstreitig zum
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf die Klagerin,
die die FertigungsstraBe zum 31.12.2002 auch bilanzierte.

[3] Das FA gelangte zu der Auffassung, die Fertigungs-
straBe habe infolge der VerdauBerung nicht, wie dies in
der maBgeblichen Fassung des § 2 Abs.1 Satz1 i.V.m.
§ 10 Abs. 4a Satz 1 InvZulG 1999 vorausgesetzt werde,
mindestens drei Jahre nach ihrer Anschaffung zum Anla-
gevermogen eines Betriebs im Fordergebiet gehort. Das FA
setzte daher die Investitionszulage fur das Kalenderjahr
1999 durch Bescheid vom 20.6.2003 entsprechend herab.
Der Einspruch blieb ohne Erfolg. Das FG gab der Klage
statt und die Revision des FA beim BFH blieb ohne Erfolg.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Zugehorigkeitsvoraussetzungen als Voraussetzung fiir
die Gewidhrung von InvZul nach dem InvZulG 1999

[9] 1. Fir die Anschaffung abnutzbarer beweglicher Wirt-
schaftsgiiter wird nach MaBlgabe des § 2 Abs.1 Satz 1
i.V.m. § 10 Abs. 4a Satz 1 InvZulG 1999 eine Investitions-
zulage gewahrt. Dazu missen die Wirtschaftsgtiter — ne-
ben weiteren hier nicht streitigen Voraussetzungen — min-
destens drei Jahre nach ihrer Anschaffung zum Anlagever-
mogen eines Betriebs oder einer Betriebsstatte im
Fordergebiet gehoren (Zugehorigkeitsvoraussetzung). Da
die bloBe Uberlassung von Maschinen an eine GmbH im
Fordergebiet keinen Betrieb und keine Betriebsstatte des
Uberlassenden begriindet (BFH v. 10.12.1998 — III R 50/95,
BFHE 188, 176 = BStBI. I1 1999, 607 = FR 1999, 383), unter-
hielt die Klagerin im Gegensatz zur GmbH keine Betriebs-
statte im Férdergebiet. Die Fertigungsstral3e gehorte daher
infolge ihrer VerauBerung von der GmbH an die Klagerin
vom 1.7.2002 an nicht mehr zum Anlagevermogen eines
Betriebs oder einer Betriebsstatte im Fordergebiet.

Zugehorigkeitsvoraussetzung in Fdllen der Betriebs-
aufspaltung

[11] 2. Bei einer Betriebsaufspaltung kann die Zugehorig-
keitsvoraussetzung aber auch dann erfiillt sein, wenn das
auBerhalb des Fordergebiets ansdssige Besitzunterneh-
men dem Betriebsunternehmen im Fordergebiet wesentli-
che Betriebsgrundlagen tberlassen hat.

[12] a) Der Senat hat wiederholt entschieden, dass ein
Wirtschaftsgut im zulagenrechtlichen Sinne auch dann
zum Anlagevermogen einer Betriebsstatte im Férdergebiet
gehodren kann, wenn es im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung mit betriebsvermoégensmaBiger Verflechtung von
dem investierenden Besitzunternehmen auBerhalb des
Fordergebiets an das Betriebsunternehmen im Foérder-
gebiet tberlassen wird (z.B. Senatsurteile in BFH v.
10.12.1998 - III R 50/95, BFHE 188, 176 = BStBI. II 1999,
607 = FR 1999, 383 unter IL.B.1.c, betr. § 2 Satz1 Nr. 1
InvZulG 1991; in BFH v. 20.3.2003 - III R 50/96, BFHE
202, 181 = BStBL. 11 2003, 613 = FR 2003, 866 m. Anm. Grei-
te; v. 19.8.2009 - III R 68/06, BFH/NYV 2010, 241). Denn es
wirde der Rechtsnatur der Betriebsaufspaltung als bloBSer
Aufteilung der Funktionen eines normalerweise einheitli-
chen Betriebs auf zwei Rechtstrager widersprechen, wenn
die Zulage unter dem formalen Gesichtspunkt versagt wiir-
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de, dass Besitz- und Betriebsunternehmen rechtlich selb-
staindige Unternehmen sind. Diese Einheitsbetrachtung
wird auch bei § 2 FérdG (BFH v. 30.10.2002 - IV R 33/01,
BFHE 201, 36 = BStBL II 2003, 272 = FR 2003, 476) und bei
§ 3 Abs. 1 des Zonenrandforderungsgesetzes (BFH, Urt. v.
14.5.2009 - IV R 27/06, BFHE 225, 187 = BStBI. 11 2009, 881
=FR 2009, 1163) angewandt, deren Zweck, Investitionen in
einem bestimmten Gebiet zu fordern, im Wesentlichen mit
den Zwecken des InvZulG 1999 uibereinstimmt.

Die einheitliche Betrachtung gilt auch fiir die
kapitalistische Betriebsaufspaltung

[13] b) Der Senat hat die einheitliche Betrachtung von be-
triebsvermogensmalig unmittelbar miteinander verbun-
denen Besitz- und Betriebsunternehmen im Zulagenrecht
auch fir die kapitalistische Betriebsaufspaltung anerkannt
(zum Begriff vgl. Gluth in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15
EStG Rz. 781; Schmidt/Wacker, EStG, 29.Aufl., §15
Rz. 863), denn auch die kapitalistische Betriebsaufspaltung
kennzeichnet sich durch die Aufteilung der Funktionen
eines einheitlichen Betriebs auf zwei Rechtstrager (Senats-
urteil BFH v. 16.9.1994 — III R 45/92, BFHE 176, 98 =
BStBL. 111995, 75; v. 26.2.1998 - III B 170/94, BFH/NV 1998,
1258; v. 9.8.2002 — III B 34/02, BFH/NV 2002, 1616; zustim-
mend Schmidt/Wacker, a.a.O., § 15 Rz.863; Blimich/
Stuhrmann, § 15 EStG Rz. 592). Es ware auch nicht ge-
rechtfertigt, eine Besitzkapitalgesellschaft schlechter zu
behandeln als eine Besitzpersonengesellschaft, wenn
beide die Férderungsvorrausetzung eines Betriebs oder ei-
ner Betriebsstatte im Fordergebiet nicht selbst erfiillen und
daher — unabhéngig von ihrer Rechtsform — ohne die Ein-
heitsbetrachtung von Besitz- und Betriebsunternehmen
keine Zulage erhalten konnten.

[14] Im Streitfall entstand jedenfalls durch die VeraufBe-
rung der FertigungsstraBe eine kapitalistische Betriebsauf-
spaltung, da die FertigungsstraBe nach den bindenden
Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) wesentliche Be-
triebsgrundlage der GmbH war (zu Maschinen als wesent-
liche Betriebsgrundlagen s. Schmidt/Wacker, a.a.O., § 15
Rz. 815, m.w.N.) und die Klédgerin 60 % des Stammkapitals
der GmbH hielt und diese dadurch beherrschte. Eigene
gewerbliche Tatigkeiten der Besitzgesellschaft stehen ei-
ner kapitalistischen Betriebsaufspaltung nicht entgegen.

Eigengewerbliche Tatigkeiten der Besitzgesellschait
stehen diese Beurteilung nicht entgegen

[15] 3. Die Klagerin — das Besitzunternehmen — ware trotz
ihrer eigengewerblichen Tatigkeit zulagenberechtigt,
wenn nicht die GmbH, sondern sie selbst die Fertigungs-
straBe im Jahre 1999 angeschafft und seitdem der GmbH
zur Nutzung tberlassen hatte.

[16] Von der Zurechnung des Merkmals der Zugehorigkeit
zu einer Betriebsstatte im Fordergebiet ist nicht abzusehen,
wenn die Besitzkapitalgesellschaft neben der Verwaltung
ihrer Beteiligung an der Betriebskapitalgesellschaft ande-
ren gewerblichen Tatigkeiten nachgeht. Besteht der
Grund der Einheitsbetrachtung darin, dass die Zulage fir
durchgehend vom Betriebsunternehmen genutzte Wirt-
schaftsgiiter gewdahrt werden soll, obwohl das investie-
rende Besitzunternehmen die Fordervoraussetzungen
mangels eigener Betriebsstatte im Fordergebiet nicht er-
fillt, dann kommt es nur auf die ,Einheitlichkeit” des Ge-
samtbetriebes an und nicht darauf, ob das Besitzunterneh-
men noch anderweitig aktiv tatig wird. In diesem Zusam-
menhang ist unerheblich, dass die eigene gewerbliche
Betatigung der Besitzgesellschaft und die Betriebsgesell-
schaft nicht einheitlich betrachtet werden kénnten.

Keine abweichende friihere Rspr. des BFH

[17] a) Dem steht das vom FA zitierte BFH, BFHE 201, 36 =
BStBI. II 2003, 272 nicht entgegen. Denn eine (mitunter-
nehmerische) Betriebsaufspaltung bestand dort nicht
(BFH v. 30.10.2002 - IV R 33/01, BFHE 201, 36 = BStBL. II
2003, 272 = FR 2003, 476 unter 3. der Griinde), sie war
wegen originar gewerblicher Tatigkeit des ,Besitzunter-
nehmens"”, einer GmbH & Co. KG, ausdriicklich abgelehnt
worden (vgl. dazu auch Wendt, BFH/PR 2003, 205).

[18] b) Auch dem Senatsurteil in BFHE 202, 181 = BStBL. II
2003, 613 ist nichts Gegenteiliges zu entnehmen. Da es sich
dort bei dem vermeintlichen ,Betriebsunternehmen” um
eine Personengesellschaft und bei dem ,Besitzunterneh-
mer"” um einen Einzelunternehmer handelte, war ebenfalls
keine Betriebsaufspaltung gegeben, denn ein Einzelunter-
nehmen kommt als Besitzunternehmen nur im Verhaltnis
zu einer Betriebs-Kapitalgesellschaft in Betracht (Schmidt/
Wacker, a.a.0., § 15 Rz. 861 und 534; Blimich/Stuhrmann,
§ 15 EStG Rz. 592). Indem das zundchst im Einzelunterneh-
men genutzte Wirtschaftsgut — eine Halle — spater einer
GmbH & Co. KG tiberlassen wurde, deren alleiniger Kom-
manditist und Gesellschafter-Geschaftsfithrer der Klager
war, ging es vor Fristablauf in das Sonderbetriebsver-
mogen der KG tiber (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 des Einkommensteu-
ergesetzes). Die weitere Begriindung, dass im Zulagen-
recht die Grundsatze der Betriebsaufspaltung verdrangt
werden, wenn das Besitzunternehmen neben der Betriebs-
gesellschaft originar gewerbliche Einkiinfte erzielt, betrifft
ausdriicklich nur den Fall, dass die Investitionen nicht fir
das Betriebsunternehmen, sondern fiir den eigenen ge-
werblichen Betrieb des Besitzunternehmens erfolgen. Die
streitgegenstandliche FertigungsstraBe wurde indessen
nie fiir die eigenen betrieblichen Zwecke der Kldagerin ein-
gesetzt, sondern ausschlieflich von der Betriebsgesell-
schaft, der GmbH, genutzt.

[19] Der Senat hat dementsprechend auch eine eigenge-
werbliche Tatigkeit des Besitzunternehmers, die den Tat-
bestand einer Betriebsaufspaltung nicht ausschloss, als un-
schadlich erachtet (Senatsurteil in BFH v. 10.12.1998 —III R
50/95, BFHE 188, 176 = BStBI. I 1999, 607 = FR 1999, 383).

Der Sale-and-lease-back-Vertrag steht der Zulage nicht
entgegen

[20] 4. Ohne die Ubertragung der FertigungsstraBe auf die
Klagerin im Wege der Sale-and-lease-back-Vertrags-
gestaltung stiinde die Zulage unstreitig der GmbH zu.
Hatte dagegen die Klagerin die Fertigungsstrae im Jahre
1999 angeschafft und seitdem der GmbH zur Nutzung
uberlassen, so ware sie als Besitzunternehmen zulagenbe-
rechtigt, da ihr das von der GmbH erfiillte Merkmal des
Betriebs oder der Betriebsstdtte im Fordergebiet zugerech-
net wiirde. Die im Fordergebiet ansassige GmbH blieb da-
nach zulagenberechtigt, obwohl sie die von ihr ange-
schaffte FertigungsstraBe vor Ablauf der Dreijahresfrist
an die Klagerin verauBert hat. Da Kldgerin und GmbH we-
gen der Betriebsaufspaltung zulagenrechtlich als Einheit
zu betrachten sind, ist die FertigungsstraBe trotz der Ver-
auBerung weiterhin dem Anlagevermoégen der GmbH zu-
zurechnen. - NL -

Kommentar:

Die Betriebsauispaltung im Investitionszulagenrecht -
eine besondere Betrachtungsweise

Seine eigentliche Bedeutung hat das von der Rechtspre-
chung entwickelte Rechtsinstitut der Betriebsaufspal-
tung im Rahmen des § 15 EStG. Liegen die Vorausset-
zungen einer Betriebsaufspaltung vor, so wird eine ver-
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mogensverwaltende Tatigkeit der Besitzgesellschaft —
die Vermietung und Verpachtung von Wirtschafts-
gltern an die Betriebsgesellschaft —in eine gewerbliche
Tatigkeit umqualifiziert. Zur Begrundung dieser
Rechtsfolge bedarf es des Rechtsinstituts allerdings
nicht, wenn die Besitzgesellschaft bereits originar ge-
werblich tatig ist. So gehoren z.B. bei einer Personen-
gesellschaft, die auch eine gewerbliche Tatigkeit aus-
ubt, gemaB § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG auch samtliche von
ihr erzielten Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens zu
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Ist im Rahmen ei-
ner sog. kapitalistischen Betriebsaufspaltung das Be-
sitzunternehmen eine Kapitalgesellschaft, so sind schon
gemal §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 8 Abs. 2 KStG alle ihre Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behan-
deln. AuBer fir § 15 EStG ist die Betriebsaufspaltung
nach der Rechtsprechung des III. Senats des BFH aber
auch fir das Investitionszulagenrecht von Bedeutung,
soweit unter bestimmten Voraussetzungen auch ein au-
Berhalb des Fordergebiets ansassiges Besitzunterneh-
men fir die einem Betriebsunternehmen im Forder-
gebiet tiberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen
(Wirtschaftsgtiter) eine Investitionszulage erhalten
kann. Soweit das Zulagenrecht ein gegentiber dem Ein-
kommensteuerrecht eigenstandiges Rechtsgebiet dar-
stellt, bei dem es nicht um die genannte Umqualifizie-
rung geht, ist durchaus fraglich, ob die fir § 15 EStG
geltenden Grundsatze uneingeschrankt auf das Zula-
genrecht zu ubertragen sind, oder ob hier eigene, am
Subventions- und Lenkungszweck von Investitions-
zulagen orientierte Kriterien gelten. Der IV. Senat des
BFH hat in seinem Urteil BFH v. 30.10.2002 -1V R 33/01,
BFHE 201, 36 = BStBI. IT 2003, 272 = FR 2003, 476, auf
das sich im Besprechungsfall das FA berufen hat, auf-
grund einer origindr gewerblichen Tatigkeit (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG) das Vorliegen einer mitunternehme-
rischen Betriebsaufspaltung verneint. Zugleich ist jener
Senat davon ausgegangen, dass auch der III. Senat des
BFH ein Bedutirfnis fiir die abweichende Zuordnung ei-
nes Wirtschaftsguts im Investitionszulagenrecht nur in
den Fallen gesehen habe, in denen das Besitzunterneh-
men erst durch die Uberlassung der betreffenden Wirt-
schaftsgiiter an das Betriebsunternehmen selbst zum
Gewerbebetrieb wird. Im Besprechungsfall steht zwar
jenes Urteil des IV. Senats nach Auffassung des III. Se-
nats seiner Entscheidung nicht entgegen. Gleichwohl
wendet der III. Senat seine ,zulagenrechtliche Einheits-
betrachtung” auch auf eine kapitalistische Betriebs-
aufspaltung an, bei der im Besprechungsfall Besitz-
und Betriebsunternehmen Kapitalgesellschaften sind.
Auch in dieser Situation ergibt sich aber die Gewerb-

lichkeit der Tatigkeit der Besitzkapitalgesellschaft nicht
erst durch die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an
das Betriebsunternehmen, sondern bereits kraft Rechts-
form (vgl. zu den Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung
in solchen Fallen auch Schmidt/Wacker, EStG,
29. Aufl., § 15 Rz. 863). Der nun in der Besprechungs-
entscheidung enthaltene Hinweis des III. Senats, dass
die Rechtsprechung, nach der im Zulagenrecht die
Grundsatze der Betriebsaufspaltung verdrangt werden,
wenn das Besitzunternehmen neben der Betriebs-
gesellschaft originar betriebliche Einkiinfte erzielt,
nur fur den Fall gelte, dass die Investitionen nicht fur
das Betriebsunternehmen, sondern fiir den eigenen ge-
werblichen Betrieb des Besitzunternehmens erfolgen,
klingt deshalb fiir sich gesehen nicht sehr tiberzeugend.
Trotz dieser Widerspriiche ist jedoch der Entscheidung
des III. Senats des BFH uneingeschrankt zuzustimmen,
wenn man dem Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung
eine eigenstiandige Bedeutung fir das Investitions-
zulagenrecht einrdumt. Bereits die Ausdehnung der zu-
lagenrechtlichen Einheitsbetrachtung auf eine kapita-
listische Betriebsaufspaltung war eine folgerichtige
Fortentwicklung der Rechtsprechung des III. Senats.
Die zentrale, am Forderzweck orientierte und schon in
alterer Rechtsprechung des III. Senats (z.B. BFH, Urt. v.
20.5.1988 - III R 86/83, BFHE 153, 481 = BStBI. II 1988,
739 = FR 1988, 510, unter 3.a der Griinde) geduBerte
Uberlegung, dass in Féllen der Betriebsaufspaltung
eine Zulage nicht unter dem formalen Gesichtspunkt
der rechtlichen Selbststandigkeit von Besitz- und Be-
triebsunternehmen versagt werden diirfe, obwohl bei
einer Betriebsaufspaltung nur die Funktionen eines
normalerweise einheitlichen Betriebs auf zwei Rechts-
trager aufgeteilt sind, tragt auch im Fall von zwei Ka-
pitalgesellschaften als Besitz- und Betriebsunterneh-
men; der Gedanke ist insoweit rechtsformneutral anzu-
wenden. Und wenn es fir das Investitionszulagenrecht
unerheblich ist, ob die Tatigkeit der Besitzkapitalgesell-
schaft schon kraft Gesetz bzw. Rechtsform als gewerb-
lich zu behandeln ist, so kann — wie der BFH nunmehr
gleichfalls folgerichtig entschieden hat — die zulagen-
rechtliche Beurteilung (Merkmalstiibertragung auf die
investierende Besitzgesellschaft) auch dann nicht an-
ders ausfallen, wenn die Besitzgesellschaft ,eigenge-
werbliche Tatigkeiten” austibt. Die im Investitions-
zulagenrecht gultigen MaBstdbe sind eben andere als
bei § 15 EStG. Die Merkmalstbertragung ist allerdings
stets nur dann gerechtfertigt, wenn in den Betrieb des
Betriebsunternehmens im Fordergebiet investiert wird,
weil nur eine solche Investition dem Forderzweck dient.

RiBFH Dipl.-Kim. W. Bode, Miinchen
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Korperschaften:

Vereinbarung der Verlustiibernahme bei koérper-
schaftsteuerlicher Organschait; § 17 Satz2 Nr.2
KStG i.V.m. § 302 AktG

BMF, Schr. v. 19.10.2010 -1V C 2 - S 2770/08/10004 - DOK
2010/0769613

Mit dem BFH, Beschl. v. 28.7.2010 — I B 27/10, BStBI. II
2010, 932 = FR 2010, 1083, gedndert durch den BFH,
Beschl. v. 15.9.2010 — I B 27/10, FR 2010, 1082 hat der
BFH auch unter Hinweis auf eine vergleichbare Klausel
in der Verfugung der OFD Rheinland v. 12.8.2009 (DStR
2010, 1136) u.a. entschieden, dass es nicht emstlich zwei-
felhaft ist, dass mit der Vertragsklausel

,Die (Organtragerin) ist entsprechend den Vorschriften
des § 302 AktG verpflichtet, jeden wahrend der Vertrags-
dauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen,
soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den
anderen Gewinnriicklagen Betrdge entnommen werden,
die wahrend der Vertragsdauer in sie eingestellt worden
sind"”

eine Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriften
des § 302 AktG vereinbart wird.

Dabei geht der BFH von seiner standigen Rechtsprechung
aus, nach der es fiir die korperschaftsteuerliche Organ-
schaft mit einer GmbH als Organgesellschaft einer aus-
dricklichen Vereinbarung zur Verlustiibernahme bedarf.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehoérden der
Lander nehme ich hierzu wie folgt Stellung:

Die Grundsdatze des BFH-Beschlusses vom 28.7.2010, ge-
andert durch den BFH, Beschl. v. 15.9.2010 (a.a.O.) sind
tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus in diesen oder
dhnlichen Fallen nicht nur in AdV-Verfahren, sondern
auch im Rahmen der Steuerfestsetzung in allen noch offe-
nen Fallen anzuwenden.

Fir die Anwendung des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG gilt daher
Folgendes:

Eine Bezugnahme auf die Vorschrift des § 302 AktG in ih-
rer Gesamtheit liegt vor, wenn die Vertragsklausel zu-
ndchst insgesamt auf die ,Vorschriften des § 302 AktG"
verweist. Im Anschluss an einen solchen Verweis erfol-
gende weitere Ausfiihrungen, z.B. durch Wiedergabe des
Wortlauts des § 302 Abs. 1 AktG stehen einer wirksamen
Bezugnahme auf § 302 AktG in seiner Gesamtheit nur
dann entgegen, wenn sie erkennbar darauf gerichtet sind,
die umfassende Bezugnahme auf § 302 AktG zu relativie-
ren und bestimmte Absdtze der Vorschrift von der Ein-
beziehung in die Vereinbarung tiber die Verlustiiber-
nahme auszuschlieBen. Von einer erkennbar einge-
schrankten Vereinbarung ist nur dann auszugehen,
wenn der Wortlaut der Vereinbarung die Einschrankung
eindeutig vorsieht oder tiber den Wortlaut hinaus konkrete
weitere Anhaltspunkte vorliegen.

Danach ist insbesondere auch die in der obigen OFD-Ver-
fligung angesprochene Klausel:

,Die ... GmbH verpflichtet sich, entsprechend § 302 AktG
jeden wahrend der Vertragsdauer sonst entstehenden Jah-

resfehlbetrag der ... GmbH auszugleichen, soweit dieser
nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den freien Gewinn-
ricklagen Betrdge entnommen werden, die wahrend der
Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind."”

nicht zu beanstanden.

Dieses Schreiben wird im BStBI. I veroffentlicht.

Arbeitnehmer:

Vorsorgepauschale ab 2010 (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3
und Abs. 4 EStG)

BMF, Schr. v. 22.10.2010 -IV C 5 - S 2367/09/10002 - DOK
2010/0801807

Durch das Gesetz zur verbesserten steuerlichen Bertick-
sichtigung von Vorsorgeaufwendungen (Biirgerentlas-
tungsgesetz Krankenversicherung) vom 16.7.2009 (BGBI. I
2009, 1959, BStBI. 12009, 782) hat sich der Abzug von Vor-
sorgeaufwendungen ab 1.1.2010 in wesentlichen Berei-
chen geandert. Dies betrifft neben dem Abzug sonstiger
Vorsorgeaufwendungen als Sonderausgaben im Rahmen
der Veranlagung zur Einkommensteuer auch die Bertick-
sichtigung von Vorsorgeaufwendungen im Lohnsteuer-
abzugsverfahren tiber die Vorsorgepauschale. Im Einver-
nehmen mit den obersten Finanzbehérden der Lander gilt
hinsichtlich der Vorsorgepauschale im Lohnsteuerabzugs-
verfahren (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 und Abs. 4 EStG) Fol-
gendes:!

1. Allgemeines

Der pauschale Ansatz von Vorsorgeaufwendungen im Ver-
anlagungsverfahren mittels Vorsorgepauschale (§ 10c
Abs. 2 bis 5 EStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung
—a.F.) wurde mit Wirkung ab 2010 abgeschafft. Eine Vor-
sorgepauschale wird ab 2010 ausschlieBlich im Lohnsteu-
erabzugsverfahren berticksichtigt (§ 39b Abs.2 Satz 5
Nr. 3 und Abs. 4 EStG).

Uber die Vorsorgepauschale hinaus werden im Lohnsteu-
erabzugsverfahren keine weiteren Vorsorgeaufwendun-
gen bertcksichtigt; die Eintragung eines Freibetrags auf
der Lohnsteuerkarte/Bescheinigung fiir den Lohnsteuer-
abzug (§ 39a EStG) ist wie bisher nicht méglich. Die Giins-
tigerprufung bei der Vorsorgepauschale ist im Lohnsteuer-
abzugsverfahren weggefallen (Regelung bis einschlieflich
2009 in § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3i.V.m. § 10c Abs. 5 EStG
a.F.).

Eine Vorsorgepauschale wird grundsatzlich in allen Steu-
erklassen berticksichtigt.

2. Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Vor-
sorgepauschale (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 EStG)

Die beim Lohnsteuerabzug zu berticksichtigende Vorsor-
gepauschale setzt sich aus folgenden Teilbetragen zusam-
men:

— Teilbetrag fiir die Rentenversicherung (§ 39b Abs. 2
Satz 5 Nr. 3 Buchst. a EStG),

— Teilbetrag fiir die gesetzliche Kranken- und soziale Pfle-
geversicherung (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. bund c
EStG) und

1 Die Anderungen sind ggii. dem BMF, Schr. v. 14.12.2009 —
IV C 5 - S 2367/09/10006 — DOK 2009, 0790333, BStBI. I

2009.( 1516 =FR 2010, 145) durch Fettdruck hervorgehoben.
Die Uberschrift zu Tz. 6.3 wurde neu gefasst.
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— Teilbetrag fiir die private Basiskranken- und Pflege-
Pflichtversicherung (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. d
EStG).

Ob die Voraussetzungen fiir den Ansatz der einzelnen Teil-
betrage vorliegen, ist jeweils gesondert zu priifen; hierfiir
ist immer der Versicherungsstatus am Ende des jeweili-
gen Lohnzahlungszeitraums mafgebend und das Dienst-
verhdltnis nicht auf Teilmonate aufzuteilen.

Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Teilbetrage
fir die Rentenversicherung und die gesetzliche Kranken-
und soziale Pflegeversicherung ist der Arbeitslohn. Ent-
schadigungen i.S.d. § 24 Nr. 1 EStG sind nicht als Arbeits-
lohnbestandteil zu berticksichtigen (§ 39b Abs.2 Satz 5
Nr. 3 zweiter Teilsatz EStG); aus Vereinfachungsgriinden
ist es aber nicht zu beanstanden, wenn regular zu besteu-
ernde Entschdadigungen bei der Bemessungsgrundlage
fiir die Berechnung der Vorsorgepauschale beriicksich-
tigt werden. Steuerfreier Arbeitslohn gehort ebenfalls
nicht zur Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der
entsprechenden Teilbetrage (BFH v. 18.3.1983 — VI R
172/79, BStBL II 1983, 475 = FR 1983, 360). Dies gilt auch
bei der Mindestvorsorgepauschale fiir die Kranken- und
Pflegeversicherung (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 dritter Teil-
satz EStG, Tz. 7).

Der Arbeitslohn ist fiir die Berechnung der Vorsorgepau-
schale und der Mindestvorsorgepauschale (Tz.7) nicht
(mehr) um den Versorgungsireibetrag (§ 19 Abs. 2 EStG)
und den Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG) zu vermin-
dern; zur Rechtslage bis einschliefllich 2009 s. § 10c Abs. 2
Satz 3 EStG a.F.

Die jeweilige Beitragsbemessungsgrenze ist bei allen Teil-
betrdgen der Vorsorgepauschale zu beachten. Bei den
Rentenversicherungsbeitragen gilt — abhangig vom Be-
schaftigungsorti.S.d. § 9 SGB IV —die allgemeine Beitrags-
bemessungsgrenze (BBG West) und die Beitragsbemes-
sungsgrenze Ost (BBG Ost). Dies gilt auch bei einer Ver-
sicherung in der knappschaftlichen Rentenversicherung;
deren besondere Beitragsbemessungsgrenze ist hier nicht
mabBgeblich. In Féllen, in denen die Verpilichtung besteht,
Beitrdge zur Alterssicherung an ausldandische Sozialver-
sicherungstrager abzufithren (Tz.3), bestimmt sich die
mafgebliche Beitragsbemessungsgrenze nach dem Ort
der lohnsteuerlichen Betriebsstitte des Arbeitgebers
(§ 41 Abs. 2 EStG). Die Gleitzone in der Sozialversicherung
(Arbeitslohne von 400,01 € bis 800 €) ist steuerlich unbe-
achtlich. Ebenfalls unbeachtlich ist die Verminderung der
Beitragsbemessungsgrenzen beim Zusammentreffen meh-
rerer Versicherungsverhdltnisse (§ 22 Abs. 2 SGB IV).

Die Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der Vorsor-
gepauschale (Arbeitslohn) und fiir die Berechnung der So-
zialabgaben (Arbeitsentgelt) kann unterschiedlich sein.
Fir die Berechnung der Vorsorgepauschale ist das sozial-
versicherungspflichtige Arbeitsentgelt nicht maBgeblich.
Beispiel:

Ein Arbeitnehmer mit einem Jahresarbeitslohn von
60000 € wandelt im Jahr 2010 einen Betrag von 4000 €
bei einer Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen
Rentenversicherung von 66 000 € zugunsten einer betrieb-
lichen Altersversorgung im Durchfihrungsweg Direkt-
zusage um.

Bemessungsgrundlage fur die Berechnung des Teilbetrags
der Vorsorgepauschale fiir die Rentenversicherung ist der
steuerpflichtige Arbeitslohn i.H.v. 56 000 €. Das sozialver-
sicherungspflichtige Arbeitsentgelt betrdagt hingegen
57360 €, weil 4 % der Beitragsbemessungsgrenze
(2640 €) nicht als Arbeitsentgelt im Sinne der Sozialver-
sicherung gelten (§ 14 Abs. 1 SGB1V).

3. Teilbetrag fiir die Rentenversicherung (§ 39b Abs. 2
Satz 5 Nr. 3 Buchst. a und Abs. 4 EStG)

Auf Grundlage des steuerlichen Arbeitslohns wird unab-
héngig von der Berechnung der tatsdachlich abzuftihrenden
Rentenversicherungsbeitrage typisierend ein Arbeitneh-
meranteil fiir die Rentenversicherung eines pfilichtver-
sicherten Arbeitnehmers berechnet, wenn der Arbeitneh-
mer in der gesetzlichen Rentenversicherung pflichtver-
sichert und ein Arbeitnehmeranteil zu entrichten ist. Das
gilt auch bei der Versicherung in einer berufsstandischen
Versorgungseinrichtung bei Befreiung von der gesetzli-
chen Rentenversicherung (§ 6 Abs. 1 Nr.1 SGB VI). Das
Steuerrecht folgt insoweit der sozialversicherungsrecht-
lichen Beurteilung, so dass der Arbeitgeber hinsichtlich
der maBgeblichen Vorsorgepauschale keinen zusatzlichen
Ermittlungsaufwand anstellen muss, sondern auf die ihm
insoweit bekannten Tatsachen bei der Abfithrung der Ren-
tenversicherungsbeitrage — bezogen auf das jeweilige
Dienstverhaltnis — zurtickgreifen kann.

Der Teilbetrag der Vorsorgepauschale fiir die Rentenver-
sicherung gilt daher bezogen auf das jeweilige Dienstver-
héltnis beispielsweise nicht bei

e Beamten,

e beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern einer
GmbH,

e Vorstandsmitgliedern von Aktiengesellschaften (§1
Satz 4 SGB VI),

e weiterbeschéftigten Beziehern einer Vollrente wegen
Alters oder vergleichbaren Pensionsempfangern, selbst
wenn gem. § 172 Abs. 1 SGB VI ein Arbeitgeberanteil
zur gesetzlichen Rentenversicherung zu entrichten ist,

e Arbeitnehmern, die von ihrem Arbeitgeber nur Versor-
gungsbeziige i.S.d. § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStG erhal-
ten (Werkspensiondre), geringfigig beschéftigten
Arbeitnehmern, bei denen die Lohnsteuer nach den
Merkmalen einer vorgelegten Lohnsteuerkarte/Beschei-
nigung fiir den Lohnsteuerabzug erhoben wird und fiir
die nur der pauschale Arbeitgeberbeitrag zur gesetzli-
chen Rentenversicherung entrichtet wird (keine Aufsto-
ckung durch den Arbeitnehmer auf den reguldaren Bei-
tragssatz zur allgemeinen Rentenversicherung),

e nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV geringfiigig beschaftigten
Arbeitnehmern (versicherungsfreie kurzfristige Beschaf-
tigung), bei denen die Lohnsteuer nach den Merkmalen
einer vorgelegten Lohnsteuerkarte/Bescheinigung fiir
den Lohnsteuerabzug erhoben wird,

¢ anderen Arbeitnehmern, die nicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung pflichtversichert sind und deshalb
auch keinen Arbeitnehmerbeitrag zur gesetzlichen Ren-
tenversicherung zu leisten haben (z.B. als Praktikanten
oder aus anderen Griinden),

e Arbeitnehmern, wenn der Arbeitgeber nach § 20 Abs. 3
Satz1 SGBIV den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
allein tragt (u.a. Auszubildende mit einem Arbeitsent-
gelt von bis zu monatlich 325 €).

Bei Befreiung von der Versicherungspflicht in der gesetz-
lichen Rentenversicherung auf eigenen Antrag aufgrund
einer der in R 3.62 Abs. 3 LStR genannten Vorschriften
ist der Teilbetrag fiir die Rentenversicherung nur in den
Féllen des § 3 Nr. 62 Satz 2 Buchst. b (gesetzliche Renten-
versicherung) und c (berufsstandische Versorgungsein-
richtung) EStG, nicht jedoch in den Fallen des § 3 Nr. 62
Satz 2 Buchst. a EStG (Lebensversicherung) anzusetzen.

In Fdllen, in denen die Verpilichtung besteht, Beitrage zur
Alterssicherung an ausldandische Sozialversicherungstra-
ger abzufiihren, hat der Arbeitgeber bei der Berechnung
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der Vorsorgepauschale einen Teilbetrag fiir die Renten-
versicherung nur zu beriicksichtigen, wenn der abzufiih-
rende Beitrag — zumindest teilweise — einen Arbeitneh-
meranteil enthilt und dem Grunde nach zu einem Sonder-
ausgabenabzug fithren kann (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG). Es ist nicht erforderlich, dass die Bundesrepublik
Deutschland iiber das Gemeinschaitsrecht der Europadi-
schen Union mit dem anderen Staat auf dem Gebiet der
Sozialversicherung verbunden oder dass ein Sozialver-
sicherungsabkommen mit dem anderen Staat geschlossen
worden ist. Besteht Sozialversicherungspilicht im Inland
und parallel im Ausland, bleiben im Lohnsteuerabzugs-
verfahren die Beitrage an den ausldndischen Sozialver-
sicherungstrager unberiicksichtigt.

4. Teilbetrag fiir die gesetzliche Krankenversicherung
(§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. b EStG)

Auf Grundlage des steuerlichen Arbeitslohns wird unab-
héangig von der Berechnung der tatsachlich abzuftiihrenden
Kranken Versicherungsbeitrage typisierend ein Arbeit-
nehmeranteil fir die Krankenversicherung eines pflicht-
versicherten Arbeitnehmers berechnet, wenn der Arbeit-
nehmer in der gesetzlichen Krankenversicherung pflicht-
versichert oder freiwillig versichert ist (z.B. bei hoher
verdienenden Arbeitnehmern). Der typisierte Arbeitneh-
meranteil ist auch anzusetzen bei in der gesetzlichen
Krankenversicherung versicherten Arbeitnehmern, die
die anfallenden Krankenversicherungsbeitrige in voller
Hohe allein tragen miissen (z.B. freiwillig versicherte Be-
amte, Empidanger von Versorgungsbeziigen). Der entspre-
chende Teilbetrag ist jedoch nur zu beriicksichtigen,
wenn der Arbeitnehmer Beitrage zur inlandischen gesetz-
lichen Krankenversicherung leistet; andernfalls ist fiir
Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige immer die
Mindestvorsorgepauschale (Tz.7) anzusetzen. Besteht
Sozialversicherungspflicht im Inland und parallel im Aus-
land, bleiben im Lohnsteuerabzugsverfahren die Beitrage
an den ausldndischen Sozial versicherungstrager unbe-
riicksichtigt. Den Arbeitnehmeranteil fur die Versicherung
in der gesetzlichen Krankenversicherung darf der Arbeit-
geber nur ansetzen, wenn er von einer entsprechenden
Versicherung Kenntnis hat (z.B. bei Zahlung eines steuer-
freien Zuschusses oder nach Vorlage eines geeigneten
Nachweises durch den Arbeitnehmer).

Beispiel:

Lediglich der Beihilfestelle, nicht jedoch der Besoldungs-
stelle ist bekannt, dass ein Beamter freiwillig gesetzlich
krankenversichert ist.

Die Besoldungsstelle berticksichtigt beim Lohnsteuer-
abzug die Mindestvorsorgepauschale (Tz. 7).

Fur geringfligig beschéftigte Arbeitnehmer (geringfiigig
entlohnte Beschaftigung sowie kurzfristige Beschafti-
gung), bei denen die Lohnsteuer nach den Merkmalen ei-
ner vorgelegten Lohnsteuerkarte/Bescheinigung fiir den
Lohnsteuerabzug erhoben wird, ist kein Teilbetrag fir
die gesetzliche Krankenversicherung anzusetzen, wenn
kein Arbeitnehmeranteil fiir die Krankenversicherung zu
entrichten ist. Entsprechendes gilt fiir andere Arbeitneh-
mer, wenn kein Arbeitnehmeranteil zu entrichten ist;
dies ist regelmdBig bei Schiilern und Studenten der Fall.
In den entsprechenden Fallen istin den Lohnsteuerberech-
nungsprogrammen (s. BMF, Schr. v. 8.10.2009, betreffend
Programmablaufplan fiir die maschinelle Berechnung der
vom Arbeitslohn einzubehaltenden Lohnsteuer etc. in
2010, BStBL. T 2009, 1192, geandert durch BMF, Schr. v.
20.11.2009, BStBL. I 2009, 1333) unter dem Eingangs-
parameter ,PKV" der Wert ,1" einzugeben. Zum Ansatz
der Mindestvorsorgepauschale vergleiche Tz. 7.

5. Teilbetrag fiir die soziale Piflegeversicherung (§ 39b
Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. ¢ EStG)

Der Teilbetrag fiir die soziale Pflegeversicherung wird bei
Arbeitnehmern angesetzt, die in der inldndischen sozialen
Pflegeversicherung versichert sind. Der Teilbetrag ist unter
Berticksichtigung des Grundsatzes.. Pflegeversicherung
folgt Krankenversicherung” auch dann anzusetzen,
wenn der Arbeitnehmer gesetzlich krankenversichert,
jedoch privat pflegeversichert ist. Besteht Sozialversiche-
rungspilicht im Inland und parallel im Ausland, bleiben
im Lohnsteuerabzugsverfahren die Beitrage an den aus-
lindischen Sozialversicherungstrager unberiicksichtigt.

Landerspezifische Besonderheiten bei den Beitragssatzen
sind zu berticksichtigen (hoherer Arbeitnehmeranteil in
Sachsen [zzt. 1,475 % statt 0,975 %]).

Der Beitragszuschlag fiir Arbeitnehmer ohne Kinder ist
ebenfalls zu berticksichtigen (§ 55 Abs.3 SGB XI |[zzt.
0,25 %]).

6. Teilbetrag fiir die private Basiskranken- und Pfilege-
Pilichtversicherung (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 Buchst. d
EStG)

Der Teilbetrag fiir die private Basiskranken- und Pflege-
Pflichtversicherung wird bei Arbeitnehmern angesetzt, die
nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung und sozia-
len Pflegeversicherung versichert sind (z.B. privat ver-
sicherte Beamte, beherrschende Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer und hoher verdienende Arbeitnehmer).

In den Steuerklassen I bis V kénnen die dem Arbeitgeber
mitgeteilten privaten Basiskranken- und Pflege-Pflichtver-
sicherungsbeitrage berticksichtigt werden (Tz.6.1 und
6.2). Hiervon ist ein — unabhdngig vom tatsachlich zu zah-
lenden Zuschuss — typisierend berechneter Arbeitgeber-
zuschuss abzuziehen, wenn der Arbeitgeber nach §3
Nr. 62 EStG steuerfreie Zuschiisse zu einer privaten Kran-
ken- und Pflegeversicherung des Arbeitnehmers zu leisten
hat. Die Beitragsbemessungsgrenze und landesspezifische
Besonderheiten bei der Verteilung des Beitragssatzes fiir
die Pflegeversicherung auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer
(niedrigerer Arbeitgeberanteil in Sachsen [zzt. 0,475 %
statt 0,975 %]) sind zu beachten.

6.1 Mitteilung der privaten Basiskranken- und Pilege-
Pilichtversicherungsbeitrdge durch den Arbeit-
nehmer

Es ist die Mindestvorsorgepauschale (Tz. 7) zu berticksich-
tigen, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die ab-
ziehbaren privaten Basiskranken- und Pflege-Pflichtver-
sicherungsbeitrage nicht mitteilt (Beitragsbescheinigung
des Versicherungsunternehmens). Die mitgeteilten Bei-
trage sind mafBgebend, wenn sie hoher sind als die Min-
destvorsorgepauschale. Beitragsbescheinigungen auslan-
discher Versicherungsunternehmen darf der Arbeitgeber
nicht berticksichtigen. Gesetzlich versicherte Arbeitneh-
mer konnen im Lohnsteuerabzugsverfahren keine Bei-
trage fiir eine private Basiskranken- und Pflege-Pilicht-
versicherung nachweisen; dies gilt auch hinsichtlich der
Beitrdge eines privat versicherten Ehegatten des Arbeit-
nehmers (s. unten).

Die mitgeteilten Beitrage privat versicherter Arbeitneh-
mer hat der Arbeitgeber im Rahmen des Lohnsteuerabzugs
zu berucksichtigen. Einbezogen werden konnen Beitrage
fur die eigene private Basiskranken- und Pflege-Pilichtver-
sicherung des Arbeitnehmers einschlieBlich der entspre-
chenden Beitrdge fiir den mitversicherten, nicht dauernd
getrenntlebenden, unbeschrankt einkommensteuerpflich-
tigen Ehegatten oder Lebenspartner im Sinne des Lebens-
partnerschaftsgesetzes und fir mitversicherte Kinder, fiir
die der Arbeitnehmer einen Anspruch auf einen Freibetrag
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fiir Kinder (§ 32 Abs. 6 EStG) oder auf Kindergeld hat. Uber
diesen Weg sind auch private Versicherungsbeitrage eines
selbst versicherten, nicht dauernd getrennt lebenden, un-
beschrankt einkommensteueipflichtigen Ehegatten des
Arbeitnehmers zu berticksichtigen, sofern dieser keine
Einkiinfte i.S.d. §2 Abs.1 Nr.1 bis 4 EStG (Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstdn-
diger Arbeit und nichtselbstandiger Arbeit) erzielt. Der Ar-
beitgeber hat nicht zu prifen, ob die Voraussetzungen fur
die Berticksichtigung der Versicherungsbeitrage des selbst
versicherten Ehegatten bei der Vorsorgepauschale des Ar-
beitnehmers erfiillt sind. Eine ggf. erforderliche Korrektur
bleibt einer Pflichtveranlagung (§ 46 Abs.2 Nr.3 EStG,
Tz. 9) vorbehalten. Versicherungsbeitrage des selbst ver-
sicherten Lebenspartners im Sinne des Lebenspartner-
schaftsgesetzes und selbst versicherter Kinder sind nicht
zu berucksichtigen.

Der Arbeitgeber kann die Beitragsbescheinigung oder die
gednderte Beitragsbescheinigung entsprechend ihrer zeit-
lichen Gultigkeit beim Lohnsteuerabzug — auch rickwir-
kend - berticksichtigen. Bereits abgerechnete Lohn-
abrechnungszeitraume miussen nicht nachtraglich gean-
dert werden. Dies gilt nicht nur, wenn die Beitrage einer
geanderten Beitragsbescheinigung ruckwirkend hoher
sind, sondern auch im Falle niedrigerer Beitrage. Im Hin-
blick auf die Bescheinigungspflicht des Arbeitgebers nach
§ 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 15 EStG und die ggf. bestehende
Veranlagungspflicht nach § 46 Abs.2 Nr. 3 EStG (Tz.9)
ist keine Anzeige i.S.d. § 41c Abs. 4 EStG erforderlich.

Die dem Arbeitgeber bis zum 31.3.2011 mitgeteilten Bei-
trage iiber die voraussichtlichen privaten Basiskranken-
und Pilege-Pilichtversicherungsbeitrige des Kalender-
jahres 2010 sind auch im Rahmen des Lohnsteuerabzugs
2011, 2012 und 2013 (weiter) zu beriicksichtigen, wenn
keine neue Beitragsmitteilung erfolgt. Fiir den in 2011
vorzunehmenden Lohnsteuerabzug kann der Arbeitneh-
mer dem Arbeitgeber aber auch eine Beitragsbescheini-
gung des Versicherungsunternehmens vorlegen, die

— die voraussichtlichen privaten Basiskranken- und Pile-
ge-Pilichtversicherungsbeitrige des Kalenderjahres
2011

— oder die nach § 10 Abs. 2a Satz 4 Nr. 2 EStG iibermittel-
ten Daten fiir das Kalenderjahr 2010

enthalt; diese Beitragsbescheinigungen sind auch im Rah-
men des Lohnsteuerabzugs 2012 und 2013 (weiter) zu be-
riicksichtigen, wenn keine neue Beitragsmitteilung er-
folgt. Fiir den ab 2012 vorzunehmenden Lohnsteuerabzug
gilt die zuvor getroffene Regelung entsprechend.

Sind die als Sonderausgaben abziehbaren privaten Kran-
ken- und Pflege-Pflichtversicherungs-beitrage hoher als
die im Lohnsteuerabzugsverfahren berticksichtigten Bei-
trage, kann der Arbeitnehmer die tatsachlich gezahlten
Beitrage bei der Veranlagung zur Einkommensteuer gel-
tend machen. Sind die Beitrdge niedriger, kommt eine
Pflichtveranlagung in Betracht (§ 46 Abs.2 Nr. 3 EStG,
Tz. 9).

6.2 Mitteilung der privaten Basiskranken- und Pilege-
Pilichtversicherungsbeitriage mittels ELStAM (§ 39e
Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 EStG)

Das ELStAM-Verfahren (Elektronische Lohnsteuer-
AbzugsMerkmale) steht voraussichtlich ab 2012 zur all-
gemeinen Anwendung zur Verfigung. Im Rahmen des
ELStAM-Verfahrens wird das Mitteilungsverfahren
(Tz. 6.1) abgelost, voraussichtlich ab 2013. Im ELStAM-
Verfahren werden die privaten Basiskranken- und Pflege-
Pflichtversicherungsbeitrdge nur gespeichert, wenn der
Arbeitnehmer die Speicherung beantragt hat. Damit ent-

scheidet er wie bei dem Mitteilungsverfahren mittels Bei-
tragsbescheinigung (Tz. 6.1) selbst, ob der Arbeitgeber die
Beitragshohe erfahrt. Sind keine Beitrage gespeichert, ist
auch im ELStAM-Verfahren die Mindestvorsorgepau-
schale (Tz. 7) zu berticksichtigen.

6.3 Bescheinigung der Beitrage des Arbeitnehmers zur
gesetzlichen Krankenversicherung und zur sozialen
Pilegeversicherung (§ 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 13 EStG)

Unter Nr.25 und 26 der Lohnsteuerbescheinigung (s.
auch BMF, Schr. 23.8.2010, BStBI. I 2010, 665) sind Bei-
trage des Arbeitnehmers zur inlandischen gesetzlichen
Krankenversicherung und zur inlandischen sozialen Pile-
geversicherung zu bescheinigen. Beitrage an auslan-
dische Sozialversicherungstrager sind nicht zu bescheini-
gen.

7. Mindestvorsorgepauschale fiir Kranken- und Pflege-
versicherungsbeitrage (§ 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 dritter
Teilsatz EStG)

Die Mindestvorsorgepauschale (§ 39b Abs. 2 Satz5 Nr. 3
dritter Teilsatz EStG) i.H.v. 12 % des Arbeitslohns mit ei-
nem Hochstbetrag von jahrlich 1900 € (in Steuerklasse III
3000 €) ist anzusetzen, wenn sie hoher ist als die Summe
der Teilbetrage fur die gesetzliche Krankenversicherung
(Tz. 4) und die soziale Pflegeversicherung (Tz. 5) oder die
private Basiskranken- und Pflege-Pflichtversicherung
(Tz. 6). Die Mindestvorsorgepauschale ist auch dann anzu-
setzen, wenn fur den entsprechenden Arbeitslohn kein Ar-
beitnehmeranteil zur inlandischen gesetzlichen Kranken-
und sozialen Pflegeversicherung zu entrichten ist (z.B. bei
geringfugig beschaftigten Arbeitnehmern, deren Arbeits-
lohn nicht unter Verzicht auf die Vorlage einer Lohnsteu-
erkarte/Bescheinigung fiir den Lohnsteuerabzug nach
§ 40a EStG pauschaliert wird, und bei Arbeitnehmern,
die Beitrage zu einer ausldndischen Kranken- und Pilege-
versicherung leisten). Die Mindestvorsorgepauschale ist
in allen Steuerklassen zu berticksichtigen.

Neben der Mindestvorsorgepauschale wird der Teilbetrag
der Vorsorgepauschale fiir die Rentenversicherung be-
ricksichtigt, wenn eine Pflichtversicherung in der gesetz-
lichen Rentenversicherung oder wegen der Versicherung
in einer berufsstandischen Versorgungs-einrichtung eine
Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht vorliegt (Tz. 3).

8. Lohnsteuer-Jahresausgleich durch den Arbeitgeber
(§ 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 und § 39b Abs. 2 Satz 12 EStG)

Uber die in § 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 EStG genannten Aus-
schlusstatbestdnde hinaus ist ein Lohnsteuer-Jahresaus-
gleich durch den Arbeitgeber auch dann ausgeschlossen,
wenn - bezogen auf den Teilbetrag der Vorsorgepauschale
fir die Rentenversicherung — der Arbeitnehmer innerhalb
des Kalenderjahres nicht durchgangig zum Anwendungs-
bereich nur einer Beitragsbemessungsgrenze (West oder
Ost) gehorte oder wenn — bezogen auf den Teilbetrag der
Vorsorgepauschale fiir die Rentenversicherung oder die
gesetzliche Kranken- und soziale Pflegeversicherung — in-
nerhalb des Kalenderjahres nicht durchgangig ein Bei-
tragssatz anzuwenden war. Fiir den permanenten Lohn-
steuer-Jahresausgleich (§ 39b Abs. 2 Satz 12 EStG) gilt
dies entsprechend.

9. Pilichtveranlagungstatbestand (§ 46 Abs. 2 Nr. 3 EStG)

Es besteht eine Pflicht zur Veranlagung zur Einkommen-
steuer, wenn bei einem Steuerpflichtigen die Summe der
beim Lohnsteuerabzug beriicksichtigten Teilbetrage der
Vorsorgepauschale fiir die gesetzliche und private Kran-
ken- und Pflegeversicherung hoher ist als die bei der Ver-
anlagung als Sonderausgaben abziehbaren Vorsorgeauf-
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wendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 und 3a i.V.m. Abs. 4
EStG.

Dies gilt auch, wenn die beim Lohnsteuerabzug bertick-
sichtigte Mindestvorsorgepauschale (Tz.7) hoher ist als
die bei der Veranlagung zur Einkommensteuer als Sonder-
ausgaben abziehbaren Vorsorgeaufwendungen.

10. Lohnsteuertabellen zur manuellen Berechnung der
Lohnsteuer (§ 51 Abs. 4 Nr. 1a EStG)

Aus Vereinfachungsgriinden wird bei der Erstellung der
Lohnsteuertabellen — bezogen auf die Berticksichtigung
der Vorsorgepauschale — der Beitragszuschlag fiir Kinder-
lose (§ 55 Abs. 3 SGB XI) nicht bertcksichtigt (BMF, Schr.
v. 12.10.2009, betreffend Programmablaufplan fiir die Er-
stellung von Lohnsteuertabellen in 2010, BStBl. I 2009,
1216, geéndert durch BMF, Schr. v. 20.11.2009, BStBI. I
2009, 1337). Die landerspezifische Besonderheit bei der so-
zialen Pflegeversicherung (Tz. 5, hoherer Arbeitnehmer-
anteil in Sachsen [zzt. 1,475 % statt 0,975 %]) ist jedoch
bei der Erstellung von Lohnsteuertabellen zu beachten.
Es bestehen keine Bedenken, wenn die Lohnsteuer mittels
einer Lohnsteuertabelle berechnet wird, die die Besonder-
heit nicht berticksichtigt, wenn der Arbeitnehmer einer
entsprechenden Lohnsteuerberechnung nicht wider-
spricht.

Bei geringfiligig beschéftigten Arbeitnehmern (geringfiigig
entlohnte Beschaftigung sowie kurzfristige Beschafti-
gung), bei denen die Lohnsteuer nach den Merkmalen ei-
ner vorgelegten Lohnsteuerkarte/Bescheinigung fiir den

Lohnsteuerabzug erhoben wird und der Arbeitnehmer kei-
nen eigenen Beitrag zur Rentenversicherung und Kran-
ken-/Pflegeversicherung zahlt, ist die Lohnsteuer mit der
.Besonderen Lohnsteuertabelle” zu berechnen (BMF,
Schr. v. 12.10.2009, a.a.O., gedandert durch BMF, Schr. v.
20.11.2009, a.a.0.).

11. Pauschalierung der Lohnsteuer in besonderen Fallen
(§ 40 Abs. 1 EStG)

Bei der Berechnung des durchschnittlichen Steuersatzes
kann aus Vereinfachungsgrinden davon ausgegangen
werden, dass die betroffenen Arbeitnehmer in allen Zwei-
gen der Sozialversicherung versichert sind und keinen Bei-
tragszuschlag fiir Kinderlose (§ 55 Abs. 3 SGB XI) leisten.
Die individuellen Verhaltnisse aufgrund des Faktorverfah-
rens nach § 39f EStG bleiben unberticksichtigt.

12. Anwendungsregelung

Die Regelungen dieses Schreibens sind spitestens ab Ver-
offentlichung im BStBI. I zu beachten.

Das BMF, Schr. v. 14.12.2009 -1V C 5 - S 2367/09/10006 —
DOK 2009, 0790333, BStBlL. I 2009, 1516 = FR 2010, 145
wird hiermit aufigehoben. Tz. 6.3 des BMF-Schreibens
vom 14.12.2009 (a.a.0.) ist jedoch fiir die Ausschreibung
von Lohnsteuerbescheinigungen und Besonderen Lohn-
steuerbescheinigungen durch den Arbeitgeber ohne ma-
schinelle Lohnabrechnung fiir das Kalenderjahr 2010 (s.
auch BMF, Schr. v. 26.8.2009 - IV C 5 - S 2378/09/10002,
BStBI. I 2009, 902) weiter zu beachten.

Dieses Schreiben wird im BStBI. I veroffentlicht.





