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EU: Einführung des öffentlichen Country by Country Reporting im EU-

Amtsblatt veröffentlicht 

Am 11.11.2021 hat das Europäische Parlament eine Änderung an der EU-

Bilanzrichtlinie beschlossen. Demnach müssen Unternehmensgruppen, die zwei 

Jahre in Folge einen Konzernumsatz von mehr als 750 Mio. Euro haben, ein öf-

fentliches Country by Country Reporting erstellen. Diese Änderung wurde nun am 

01.12.2021 im Amtsblatt der EU veröffentlicht. Da sie zwanzig Tage später in 

Kraft tritt und zweieinhalb Jahre später der relevante Stichtag für die Erstanwen-

dung ist, steht nun fest, dass die Unternehmen für das am oder nach dem 

22.06.2024 beginnende Geschäftsjahr ihren ersten öffentlichen Country by 

Country Report erstellen müssen. Den Mitgliedstaaten steht es frei, einen frühe-

ren Zeitpunkt zu bestimmen, dafür gibt es allerdings für Deutschland bislang kei-

ne Anhaltspunkte. Die Umsetzung durch die Mitgliedstaaten muss bis zum 

22.06.2023 erfolgen, damit die Unternehmen ausreichend Zeit haben, um die Er-

stellung der Country by Country Reports vorzubereiten. 

In den Reports müssen Angaben zu den pro EU-Mitgliedstaat angefallenen Er-

tragsteuern, der Zahl der Beschäftigten, dem Vorsteuergewinn und der Art der 

Geschäftstätigkeit offengelegt werden. Im außereuropäischen Ausland dürfen die 

Angaben auch aggregiert gemacht werden. Ausnahme hierzu sind Staaten, die 

auf der Schwarzen Liste der EU eingetragen sind oder zwei Jahre in Folge auf 

der Grauen Liste der EU geführt werden. Zahlen, die bei Veröffentlichung sensib-

le Informationen (insbesondere für Wettbewerber) offenbaren können, können 

zunächst zurückgehalten werden, müssen jedoch nach Ablauf von fünf Jahren 

veröffentlicht werden. 

 

Obersten Finanzbehörden der Länder: Zurückweisung von Einsprüchen 

gegen Nachzahlungszinsen per Allgemeinverfügung 

Mit Allgemeinverfügung vom 29.11.2021 setzen die obersten Finanzbehörden der 

Länder nun die dem BVerfG-Beschluss vom 08.07.2021 (1 BvR 2237/14, 1 BvR 

2422/17) zu entnehmende sog. Fortgeltungsanordnung für Verzinsungszeiträume 

bis einschließlich 2018 um. Am 29.11.2021 anhängige und zulässige Einsprüche 

gegen Festsetzungen von Zinsen gem. § 233a AO für Verzinsungszeiträume vor 

dem 01.01.2019 werden zurückgewiesen, soweit mit den Einsprüchen geltend 

gemacht wird, die Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattun-

gen in Höhe von 0,5 % pro vollem Monat (§ 233a i. V. m. § 238 Abs. 1 Satz 1 

AO) verstoße gegen das Grundgesetz. Unter Verzinsungszeiträumen vor dem 

01.01.2019 sind hierbei nur volle Zinsmonate zu verstehen, die spätestens mit 

Ablauf des 31.12.2018 enden. Rechtsgrundlage für diese Zurückweisung per All-

gemeinverfügung ist § 367 Abs. 2b AO. 

Entsprechendes gilt für am 29.11.2021 anhängige, außerhalb eines Einspruchs- 

oder Klageverfahrens gestellte und zulässige Anträge auf Änderung einer Zins-

festsetzung. Die Rechtsgrundlage ist hier § 172 Abs. 3 AO. 

Betrifft der Einspruch oder Änderungsantrag auch für Verzinsungszeiträume nach 

dem 31.12.2018 festgesetzte Zinsen, könne hierüber insoweit zunächst nicht ent-
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schieden werden. Das Finanzamt werde nach der gesetzlichen Neuregelung das 

Verfahren über den Einspruch oder den Änderungsantrag fortsetzen. 

Die Allgemeinverfügung erstreckt sich nicht auf Nachzahlungszinsen betreffend 

die Gewerbesteuer.  

 

BMF: Verfahrensrechtlicher Umgang mit Zinsbeschluss des BVerfG – Klar-

stellung zum BMF-Schreiben vom 17.09.2021 

Mit BMF-Schreiben vom 03.12.2021 ergänzt die Finanzverwaltung das BMF-

Schreiben vom 17.09.2021. Enthalten ist zum einen eine Klarstellung zum Um-

gang mit Einspruchsverfahren gegen die vorläufige Festsetzung von Nachzah-

lungs- und Erstattungszinsen für Verzinsungszeiträume ab 01.01.2019. Auch die-

se Verfahren und die Vollziehung der Bescheide sind auszusetzen. Zum anderen 

enthält das neuerliche BMF-Schreiben eine Anweisung zur vorläufigen Festset-

zung von Hinterziehungszinsen für Verzinsungszeiträume ab 01.01.2019, soweit 

festgesetzte Nachzahlungszinsen für gleiche Verzinsungszeiträume anzurechnen 

sind. 

 

BMF: Leistungsbeschreibung in Rechnungen nach § 14 Abs. 4 UStG 

Mit BMF-Schreiben vom 01.12.2021 hat die Finanzverwaltung die Vorgaben für 

eine ordnungsgemäße Leistungsbeschreibung präzisiert, welche ihres Erachtens 

bei der Rechnungstellung zu beachten sind. 

§ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 5 UStG sieht vor, dass der Unternehmer die Menge und 

Art der von ihm gelieferten Gegenstände in der Rechnung bezeichnen muss. Der 

BFH hatte allerdings in der Vergangenheit bereits entschieden, dass anstelle der 

Beschreibung der Art der Liefergegenstände auch eine abstrakte Warenbezeich-

nungen als ausreichende Beschreibung gelten könne und eine Rechnung inso-

weit dem Recht auf Vorsteuerabzug nicht entgegenstehen würde. Maßgeblich 

solle in diesem Zusammenhang sein, dass die Angaben zur Art der gelieferten 

Gegenstände unter Berücksichtigung von Handelsstufe, Art und Inhalt des Ge-

schäfts und dem Wert der einzelnen Waren handelsüblich seien (vgl. TAX 

WEEKLY # 1/2020). 

Im Hinblick auf die Rechnungstellung für Lieferungen schließt sich die Finanz-

verwaltung den Aussagen des BFH zur Verwendung von handelsüblichen Be-

zeichnungen an und ergänzt den Umsatzsteuer-Anwendungserlass in den Ab-

schn. 14.5 sowie 15.2a Abs. 4. Sie stellt jedoch klar, dass in Zweifelsfällen der 

den Vorsteuerabzug begehrende Unternehmer dafür nachweispflichtig ist, dass 

die in der Rechnung verwendete Bezeichnung auch auf seiner Handelsstufe 

handelsüblich ist. Eine weiterführende Erläuterung, wann derartige Zweifel anzu-

nehmen seien, liefert das BMF-Schreiben nicht. Bei sonstigen Leistungen komme 

ein derartiges Vorgehen bereits nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht in Be-

tracht, so dass in der Rechnung Art und Umfang der erbrachten Dienstleistungen 

zu präzisieren sind, ohne dass dies eine erschöpfende Beschreibung der Dienst-

leistung erfordere. 



 

 
Seite 3 von 10 

 

# 44 
03.12.2021 

.04.2020 

 

 
28.03.2014 

Die Grundsätze des Schreiben sollen auf alle offenen Fälle Anwendung finden. 

Für die Praxis steigern diese Aussagen grundsätzlich die Rechtssicherheit hin-

sichtlich der Ausstellung von Rechnungen und im Hinblick auf den Vorsteuerab-

zug aus selbigen. Eine gewisse Irritation verleibt jedoch in Bezug auf die vorge-

sehene Nachweispflicht der Handelsüblichkeit: Bietet eine von der Finanzverwal-

tung zunächst als zu vage bzw. zu abstrakt angesehene Warenbeschreibung 

dann mehr Klarheit und Gewissheit über den Leistungsaustausch (Kontrollfunkti-

on der Rechnung), wenn z.B. ein Sachverständiger die Warenbeschreibung als 

handelsüblich einstuft? Sollte man dies verneinen, so erscheint eine solche 

Nachweispflicht ggf. bloße Förmelei zu sein, was aber im Hinblick auf die vom 

EuGH aufgestellten allgemeinen Grundsätze des Mehrwertsteuerrechts fragwür-

dig erscheint. 

 

BMF: Reiseleistungen von Drittlandsunternehmern, Nichtbeanstandung 

Die Finanzverwaltung hat die bereits mit dem JStG 2019 geänderten Besteue-

rungsregelungen für Reiseleistungen im B2B-Bereich in den Umsatzsteuer-

Anwendungserlass übernommen. Die Regelungen des § 25 UStG sollen jedoch 

nicht für Reiseleistungen von Unternehmern mit Sitz im Drittland und ohne feste 

Niederlassung im Gemeinschaftsgebiet anwendbar sein (vgl. TAX WEEKLY 

# 24/2021). Folglich könnten deren Leistungen als im Inland steuerpflichtig zu 

behandeln sein, da die Bestimmung des Besteuerungsorts für Leistungen, wie 

Hotelübernachtung, Flug, etc., anhand der allgemeinen Ortsbestimmungsrege-

lungen der §§ 3a, 3b und 3e UStG zu erfolgen habe. 

Die in diesem Zusammenhang gewährte Nichtbeanstandungsregelung (vgl. TAX 

WEEKLY # 5/2021 und # 13/2021) wurde mit BMF-Schreiben vom 01.12.2021 

erneut verlängert und gilt nunmehr für alle bis 31.12.2022 ausgeführten Reise-

leistungen. Betroffene Unternehmer können somit weiterhin die Sonderregelung 

des § 25 UStG anwenden und müssen von ihnen erbrachte Reiseleistungen nicht 

der deutschen Umsatzsteuer unterwerfen. 

 

BFH: Zurechnung eines aufspaltungsbedingten Übertragungsgewinns bei 

einer Organschaft  

Mit Urteil vom 11.08.2021 (I R 27/18) hatte der BFH zu entscheiden, ob ein bei 

Aufspaltung der Organgesellschaft gegebenenfalls angefallener Übertragungs-

gewinn Teil des der Organträgerin nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zuzurechnen-

den Einkommens ist. 

Im Urteilsfall bestand zwischen der C-GmbH als Konzernobergesellschaft, der  

B-GmbH als Tochtergesellschaft und der A-GmbH als Enkelgesellschaft im Streit-

jahr 2008 sowohl ein körperschaftsteuerrechtliches als auch ein gewerbesteuer-

rechtliches Organschaftsverhältnis. Die A-GmbH wurde durch Vertrag vom 

17.06.2009 mit steuerlicher Rückwirkung zum 31.12.2008 durch Abspaltung zur 

Übernahme auf eine Vielzahl von Nachfolge-GmbHs, deren Anteilseigner die  
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B-GmbH war, aufgespalten. Bei der Klägerin handelt es sich um eine dieser 

Nachfolge-GmbHs. 

Am 14.07.2009 wurde die A-GmbH im Handelsregister gelöscht. Im Anschluss an 

die Aufspaltung wurden einige Gesellschaftsanteile an den neu entstandenen 

GmbHs veräußert. Unstreitig verkörperten diese GmbHs weniger als 20 % des 

ursprünglichen Vermögens der B-GmbH. 

Im Rahmen einer Konzernbetriebsprüfung vertrat die Prüferin die Auffassung, 

dass aufgrund der anschließenden Veräußerung eines maßgeblichen Teils der 

Gesellschaftsanteile an den Nachfolge-GmbHs eine Buchwertfortführung nicht 

möglich sei. Das Finanzamt erließ gegenüber allen Nachfolge-GmbHs gleichlau-

tende Bescheide über den Gewerbesteuermessbetrag, in denen die ursprünglich 

beantragte Buchwertfortführung versagt wurde. Gegen den sie betreffenden Be-

scheid, der einen entsprechenden gewerbesteuerrechtlichen Übertragungsge-

winn enthält, hat die Klägerin Sprungklage erhoben. 

Das Finanzgericht folgte dem Finanzamt nicht und vertrat die Auffassung, dass 

ein eventuell entstandener gewerbesteuerrechtlicher Übertragungsgewinn jeden-

falls Teil des der Organträgerin zuzurechnenden Einkommens ist. 

Nunmehr hat der BFH – nachdem das BMF zur Unterstützung der Auffassung 

des Finanzamts dem Verfahren beigetreten war – die Revision als unbegründet 

zurückgewiesen. Das Finanzgericht sei zutreffend davon ausgegangen, dass ein 

durch die Aufspaltung der A-GmbH gegebenenfalls angefallener gewerbesteuer-

rechtlicher Übertragungsgewinn nicht von den Rechtsnachfolgern der A-GmbH, 

sondern von der C-GmbH als (über die B-GmbH mittelbarer) Organträgerin zu 

versteuern wäre. Abzulehnen sei die von der Finanzverwaltung (BMF-Schreiben 

vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Rz. Org.27 Satz 1) und von Teilen der Lite-

ratur vertretene Rechtsauffassung, wonach bei einer Verschmelzung oder Auf-

spaltung ein steuerrechtlicher Übertragungsgewinn von der Organgesellschaft 

selbst zu versteuern sei, weil es zu einer Zweckänderung der Gesellschaft in eine 

Abwicklungsgesellschaft gekommen sei bzw. ein Übertragungsgewinn als steuer-

liche (Rechen-)Größe nicht der Abführungsverpflichtung unterliegen könne.  

Nach der Entscheidung des BFH komme es – in Übereinstimmung der überwie-

gend vertretenen Meinung in der Literatur – alleine darauf an, dass das Übertra-

gungsergebnis handelsrechtlich abzuführen ist. Dies sei nach einer Verschmel-

zung oder Aufspaltung der Fall, weil der Übertragungsgewinn in dem Zeitpunkt 

entstehe, in dem der Ergebnisabführungsvertrag (EAV) letztmalig abgerechnet 

werde. Handelsrechtlich werde der EAV im Fall der Aufspaltung der Organgesell-

schaft erst mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister beendet, 

so dass ein handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der Organgesellschaft aus 

einem über dem Buchwert liegenden Wertansatz – der allerdings nur in engen 

Grenzen entstehen könne – der Gewinnabführungsverpflichtung nach dem EAV 

unterliege. Steuerrechtlich würde der EAV mit Ablauf des steuerlichen Übertra-

gungsstichtags beendet, welcher dem Stichtag der handelsrechtlichen Schlussbi-

lanz entspreche. Wegen fehlender entgegenstehender steuerrechtlicher Vor-

schriften gelte insoweit uneingeschränkt die Maßgeblichkeit der Handels- für die 

Steuerbilanz mit der Folge, dass ein handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der 
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Organgesellschaft dem Organträger in vollem Umfang steuerrechtlich zuzurech-

nen sei. 

Die vorliegende Konstellation der Umwandlung der Organgesellschaft durch Auf-

spaltung könne auch nicht mit einer Liquidation der Organgesellschaft gleichge-

setzt werden. Bei einer solchen Liquidation der Organgesellschaft ende die Ver-

pflichtung der Organgesellschaft zur Gewinnabführung infolge der Auflösung, weil 

der EAV nur auf die Abführung des Gewinns einer Erwerbsgesellschaft gerichtet 

sei. Bei der übertragenden Umwandlung komme es aber gerade nicht zu der mit 

einer Liquidation einhergehenden Zweckänderung von einer Erwerbs- in eine 

Abwicklungsgesellschaft. Vielmehr gehe das Vermögen der Organgesellschaft 

ohne Abwicklung im Wege der Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge auf den 

übernehmenden Rechtsträger über. Da die Auflösung des übertragenden Rechts-

trägers, der A-GmbH, auch erst zeitgleich mit der Eintragung der Umwandlung in 

das Handelsregister des übernehmenden Rechtsträgers erfolge, könne das Über-

tragungsergebnis zeitlich nicht nach Zweckänderung der Organgesellschaft in ei-

ner Abwicklungsgesellschaft anfallen. 

Da ein etwaiger Übertragungsgewinn nach den vorstehenden Ausführungen der 

Beigeladenen zuzurechnen gewesen wäre, konnte der streitbefangene Bescheid, 

der den vom Finanzamt bejahten Übertragungsgewinn der Klägerin als Rechts-

nachfolgerin der A-GmbH zugewiesen hat, keinen Bestand haben.  

Auf die weitere, für die Praxis sehr bedeutsame Frage, ob § 15 Abs. 2 Satz 3 

UmwStG 2006 einen eigenständigen Anwendungsbereich gegenüber dessen 

Satz 4 hat, kam es danach nicht mehr an. Hierzu ist der vorliegenden BFH-

Entscheidung deshalb leider nichts zu entnehmen. Diese Frage ist aber noch 

Gegenstand einer weiteren beim BFH anhängigen Revision gegen das Urteil des 

FG Hamburg vom 18.09.2018 (6 K 77/16), geführt unter dem BFH-Aktenzeichen  

I R 39/18.  

 

BFH: Verdeckte Gewinnausschüttung – Gemeinnützige Stiftung als nahe-

stehende Person  

Der BFH hat mit Beschluss vom 13.07.2021 (I R 16/18) entschieden, dass eine 

gemeinnützige Stiftung im Verhältnis zum Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft 

eine nahestehende Person sein kann und folglich Zuwendungen der Kapitalge-

sellschaft an die Stiftung eine verdeckte Gewinnausschüttung i.S. des § 8 Abs. 3 

Satz 2 KStG (vGA) darstellen können. Einen sonstigen Bezug i.S. des § 20 

Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (vGA) beim Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft kann 

dabei bereits eine Vermögensverlagerung auslösen, aus der eine dem Anteils-

eigner nahestehende Person einen Nutzen zieht. Bei einer gemeinnützigen Stif-

tung liegt ein solcher Nutzen u.a. vor, wenn sie durch eine zuvor erfolgte Vermö-

gensverlagerung in die Lage versetzt wird, ihrem Satzungszweck nachzugehen. 

Im Streitfall spendete die Klägerin, eine GmbH, von ihr erworbene Kunstwerke an 

die zum gemeinnützigen Zweck der Kunst- und Kulturförderung errichtete  

A-Stiftung. Die Vorstandsmitglieder und einzigen Stifter der A-Stiftung waren zu-

gleich Gesellschafter der Klägerin. Die Klägerin machte die Sachspenden ein-
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kommensmindernd als abziehbare Aufwendungen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG 

geltend. Im Rahmen einer Außenprüfung qualifizierte das Finanzamt die  

A-Stiftung als nahestehende Person der (GmbH-)Gesellschafter und die zuge-

wendeten Sachspenden der Klägerin mithin als vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 

KStG. Im Ergebnis versagte es den Spendenabzug aufgrund des in § 9 Abs. 1 

Nr. 2 KStG vorgegebenen Vorrangs von § 8 Abs. 3 KStG. Die hiergegen erhobe-

ne Klage hatte in erster Instanz keinen Erfolg.  

Auch der BFH sah nun die Revision der Klägerin als unbegründet an. Das Fi-

nanzgericht habe ohne Rechtsfehler eine vGA und mithin eine Nichtabzugsfähig-

keit der Sachspenden angenommen. 

Eine vGA sei auch möglich, wenn eine Zuwendung nicht unmittelbar an den Ge-

sellschafter, sondern an eine ihm nahestehende Person erfolge. Für die steuer-

rechtliche Beurteilung von Zuwendungen (Spenden und Mitgliedsbeiträgen), die 

eine Kapitalgesellschaft einer gemeinnützigen Organisation gewährt, sei dabei 

auf die bestehenden Maßstäbe zurückzugreifen. Demzufolge sei bei einer Spen-

de jedenfalls dann eine vGA anzunehmen, wenn sie durch ein besonderes Nähe-

verhältnis zwischen dem Empfänger und dem Gesellschafter der spendenden 

Kapitalgesellschaft veranlasst ist. Durch das Erfordernis eines besonderen Nähe-

verhältnisses werde hierdurch zugleich dem Regel-Ausnahmeverhältnis des in 

§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG geregelten Vorrangs einer vGA ausreichend Rechnung ge-

tragen. Denn dadurch sei ein besonderes Näheverhältnis und damit verbunden 

eine vGA regelmäßig nur bei entsprechenden Indizien anzunehmen. Ein zu einer 

vGA führendes Näheverhältnis könne damit auch zu einer gemeinnützigen Stif-

tung als Zuwendungsempfängerin bestehen. Hierfür nicht notwendig sei eine Be-

teiligung oder Mitgliedschaft des Gesellschafters an der Stiftung oder dessen Ein-

flussmöglichkeit auf die Willensbildung der Stiftung. Vielmehr komme es darauf 

an, ob die Kapitalgesellschaft einem Dritten bzw. einer gemeinnützigen Körper-

schaft einen Vermögensvorteil zugewendet hat, den sie bei Anwendung der 

Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters einer Person, 

die dem betreffenden Gesellschafter nicht nahesteht, nicht gewährt hätte. Eine 

Unterscheidung zwischen Stiftungen und anderen gemeinnützigen Körperschaf-

ten sei insoweit nicht vorzunehmen.  

Die Sachzuwendungen durch die Klägerin seien dazu geeignet, einen sonstigen 

Bezug i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (vGA) auszulösen. Denn zum einen 

ziehe die gemeinnützige A-Stiftung als nahestehende Person der (GmbH-) Ge-

sellschafter aus der Vermögensverlagerung einen Nutzen, indem sie dadurch in 

die Lage versetzt werde, ihrem Satzungszweck nachzugehen. Zum anderen wer-

de durch die Sachzuwendung auch ein Vorteil für die (GmbH-)Gesellschafter ge-

schaffen, indem es ohne Aufwendung von Eigenmitteln zu einer angestrebten 

(zusätzlichen) Förderung der A-Stiftung komme. 
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BFH: Aufhebung einer Anrufungsauskunft gemäß § 42e EStG und Arbeits-

lohn für mehrjährige Tätigkeit 

Mit Urteil vom 02.09.2021 (VI R 19/19) entschied der BFH, dass eine Anrufungs-

auskunft gem. § 42e EStG entsprechend § 207 Abs. 2 AO mit Wirkung für die 

Zukunft aufgehoben oder geändert werden kann. Dies ist aber ermessensfehler-

haft, wenn das Finanzamt zu Unrecht von der Rechtswidrigkeit der Anrufungs-

auskunft ausgeht. 

Im Streitfall wurde dem Arbeitgeber im Rahmen einer Anrufungsauskunft vom Fi-

nanzamt bestätigt, dass Zahlungen aus einem Langezeitvergütungsmodell (LTI-

Modell), das als Ersatz für das weggefallene Aktienoptionsprogramm eingeführt 

worden war, als Arbeitslohn für eine mehrjährige Tätigkeit i.S.d. § 34 Abs. 2 Nr. 4 

EStG nach der sog. Fünftelregelung ermäßigt besteuert werden könne. Einige 

Jahre später hob das Finanzamt die erteilte Auskunft mit Wirkung für die Zukunft 

auf und vertrat die Auffassung, dass die Zahlungen aus dem LTI-Modell Bonus-

zahlungen seien, durch die in der Vergangenheit erbrachte Leistungen honoriert 

würden und deren Berechnung und Auszahlung jährlich erfolge. Nach der Fünf-

telregelung begünstigte außerordentliche Einkünfte seien nur einmalige und für 

die jeweilige Einkunftsart ungewöhnliche Einkünfte, die das zusammengeballte 

Ergebnis mehrerer Jahre darstellten und im Vergleich zur sonstigen Besteuerung 

zu einer einmaligen und außergewöhnlichen Progressionsbelastung führten. Die 

bisherige Anrufungsauskunft sei materiell-rechtlich unzutreffend gewesen. 

Der BFH entschied jedoch, dass die ursprünglich erteilte Anrufungsauskunft 

rechtmäßig war, weil eine Vergütung für mehrjährige Tätigkeiten vorlag. Die be-

treffenden Vergütungen erfolgten zweckbestimmt für die Berufstätigkeit der jewei-

ligen Mitarbeiter in einem mehrjährigen Zeitraum, da anhand bestimmter unter-

nehmensinterner Kennzahlen der Geschäftserfolg in dem vierjährigen sogenann-

ten Performancezeitraum ermittelt und dem durchschnittlichen Geschäftserfolg in 

dem die vorangegangenen Jahre umfassenden (vierjährigen) Vergleichszeitraum 

gegenübergestellt wurde. Anders als z.B. bei Beziehern von Gewinneinkünften 

oder von sonstigen Einkünften ist bei Arbeitnehmern jede Vergütung für eine Tä-

tigkeit, die sich über mindestens zwei Veranlagungszeiträume erstreckt und einen 

Zeitraum von mehr als zwölf Monaten umfasst, atypisch zusammengeballt und 

damit "außerordentlich" i.S. des § 34 Abs. 1 Satz 1 EStG. Es muss sich nicht um 

einmalige (Sonder-)Einkünfte handeln, die nicht regelmäßig anfallen. Daher ist es 

nicht schädlich, wenn der Arbeitgeber jährlich Vergütungen auszahlt, sofern diese 

jeweils für einen Zeitraum von mehr als zwölf Monaten und veranlagungszeit-

raumübergreifend geleistet werden.  

Eine formell und materiell rechtmäßige Anrufungsauskunft darf nur aufgehoben 

oder wiederrufen werden, wenn ein besonderer, sachgerechter Anlass vorliegt. 

Das kann z.B. bei Änderung der BFH-Rechtsprechung, der allgemeinen Verwal-

tungsauffassung in BMF-Schreiben oder OFD-Verfügungen zu der die Auskunft 

betreffenden Rechtsfrage der Fall sein. 
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Urteile und Schlussanträge des EuGH bis zum 27.11.2021 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

C-437/19 25.11.2021 

Vorlage zur Vorabentscheidung – Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im Be-
reich der Besteuerung – Richtlinie 2011/16/EU – Art. 1 Abs. 1, Art. 5 und Art. 20 Abs. 2 
– Informationsersuchen – Entscheidung zur Anordnung der Übermittlung von Informati-
onen – Weigerung, der Anordnung nachzukommen – Sanktion – ‚Voraussichtliche Er-
heblichkeit‘ der erbetenen Informationen – Keine namentliche und individuelle Identifizie-
rung der betroffenen Steuerpflichtigen – Wendung ‚Bezeichnung der Person, der die 
Untersuchung oder Ermittlung gilt‘ – Begründung des Informationsersuchens – Umfang 
– Charta der Grundrechte der Europäischen Union – Art. 47 – Recht auf einen wirksa-
men gerichtlichen Rechtsbehelf gegen die Entscheidung zur Anordnung der Übermitt-
lung von Informationen – Art. 52 Abs. 1 – Beschränkung – Wahrung des Wesensgehalts 
des Rechts 

 

Alle am 02.12.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VI R 19/19 02.09.2021 Aufhebung einer Anrufungsauskunft gemäß § 42e EStG 

V R 42/20 26.08.2021 Abgrenzung Lieferung und sonstige Leistung bei der Abgabe von Speisen 

I R 27/18 11.08.2021 Aufspaltungsbedingter Übertragungsgewinn ist Organträgerin zuzurechnen 

I R 16/18 13.07.2021 Verdeckte Gewinnausschüttung - Gemeinnützige Stiftung als nahestehende Person 

V R 25/20 26.05.2021 
Gewerbesteuerbefreiung von im Rahmen der praktischen Ausbildung von Psycho-
therapeuten erbrachten Behandlungsleistungen 

 

 

Alle am 02.12.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VI R 48/18 04.11.2021 
Verfassungsmäßigkeit der zumutbaren Belastung und des Abzugsverbots für 
Diätverpflegung 

VIII B 138/20 30.09.2021 
Übergangsregelung zur Verrechnung von Verlusten aus privaten Veräußerungs-
geschäften mit Aktien - Verfassungsgemäßheit der Übergangsregelung 

IX R 5/19 07.09.2021 Besteuerung einer Sportwettenbörse nach der Rechtslage 2012 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4214C3D64BBF516442C051E55F8334B8?text=&docid=250041&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1233835
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110229/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110228/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110226/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110225/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110227/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150200/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150197/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150183/
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

V R 38/20 26.08.2021 
Insolvenzrechtliches Aufrechnungsverbot bei unberechtigtem Steuerausweis i.S. 
des § 14c Abs. 2 UStG 

IX R 8/19 28.07.2021 
Bindungswirkung einer Bescheinigung der Denkmalschutzbehörde nach § 7i 
Abs. 2 EStG hinsichtlich sog. Funktionsträgergebühren 

IX R 25/19 28.07.2021 
Keine Verengung der Gutachtenmethodik auf Bausubstanzgutachten zum Nach-
weis einer kürzeren tatsächlichen Nutzungsdauer eines Gebäudes (§ 7 Abs. 4 
Satz 2 EStG) 

III R 39/20 26.05.2021 
Zur Abgrenzung zwischen der mehraktigen einheitlichen Erstausbildung mit da-
neben ausgeübter Erwerbstätigkeit und der berufsbegleitend durchgeführten 
Weiterbildung (Zweitausbildung) 

 

Alle bis zum 03.12.2021 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

IV A 3 - S 
0338/19/10004 :005 

03.12.2021 
Festsetzung von Zinsen nach §§ 233a bis 237 in Verbindung mit § 238 

Absatz 1 Satz 1 AO 

III C 2 - S 
7246/19/10002 :001 

01.12.2021 Umsatzsteuer: Gold- und Silberpreis 2022 

III C 2 - S 
7419/19/10002 :004 

01.12.2021 Besteuerung von Reiseleistungen von Unternehmen mit Sitz im Drittland 

III C 2 - S 7280-
a/19/10002 :001 

01.12.2021 
Umsatzsteuer: Handelsübliche Bezeichnung nach dem BFH-Urteil vom 10. 

Juli 2019 

IV B 2 - S 1301-
CHE/21/10018 :002 

01.12.2021 
Konsultationsvereinbarungen vom 11. Juni und 30. November 2020 und 27. 

April 2021 

III C 3 - S 
7329/19/10001 :003 

01.12.2021 Übersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2021 

Allgemeinverfügung 29.11.2021 Allgemeinverfügung vom 29. November 2021 

IV B 3 - S 1301-
AUT/19/10006 :003 

26.11.2021 
DBA-Österreich: Zusammenstellung geltender Konsultationsvereinbarun-

gen 

IV C 7 - S 
2163/21/10001 :001 

26.11.2021 Bewertung mehrjähriger Kulturen in Baumschulbetrieben 

 

 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150194/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150199/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150198/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150195/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2021-12-03-festsetzung-von-zinsen-nach-paragrafen-233a-bis-237-in-verbindung-mit-paragraf-238-absatz-1-satz-1-AO.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2021-12-03-festsetzung-von-zinsen-nach-paragrafen-233a-bis-237-in-verbindung-mit-paragraf-238-absatz-1-satz-1-AO.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2021-12-01-gold-silberpreis-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/2021-12-01-gold-silberpreis-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-12-01-besteuerung-von-reiseleistungen-von-unternehmen-mit-sitz-im-drittland-verlaengerung.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-12-01-besteuerung-von-reiseleistungen-von-unternehmen-mit-sitz-im-drittland-verlaengerung.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-12-01-Leistungsbeschreibung-Handelsuebliche-Bezeichnung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-12-01-Leistungsbeschreibung-Handelsuebliche-Bezeichnung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2021-12-01-DBA-Schweiz-COVID-19-information-ueber-die-konsultationsvereinbarung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2021-12-01-DBA-Schweiz-COVID-19-information-ueber-die-konsultationsvereinbarung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2021-12-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2021.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2021-12-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2021.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Allgemeinverfuegung/2021-11-29-allgemeinverfuegung-zur-zurueckweisung-von-einspruechen-und-aenderungsantraegen-zu-zinsfestsetzungen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Oesterreich/2021-11-26-DBA-Oesterreich-Zusammenstellung-geltender-Konsultationsvereinbarungen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Oesterreich/2021-11-26-DBA-Oesterreich-Zusammenstellung-geltender-Konsultationsvereinbarungen.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2021-11-26-zeitliche-verlaengerung-bmf-schreiben-bewertung-kulturen-baumschulbetrieben.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2021-11-26-zeitliche-verlaengerung-bmf-schreiben-bewertung-kulturen-baumschulbetrieben.pdf?__blob=publicationFile&v=5
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Urteil vom 11. August 2021, I R 27/18 
Aufspaltungsbedingter Übertragungsgewinn ist Organträgerin zuzurechnen


ECLI:DE:BFH:2021:U.110821.IR27.18.0


BFH I. Senat


KStG § 14 Abs 1 S 1 , UmwG § 17 Abs 2 , UmwG § 125 S 1 , GewStG § 2 Abs 2 S 2 , AEUmwStG 2006 Tziff Org.27 S 1 , KStG 
VZ 2008 


vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 31. Mai 2018, Az: 9 K 9143/16


Leitsätze


Ein durch die Aufspaltung der Organgesellschaft ggf. angefallener Übertragungsgewinn ist Teil des der Organträgerin nach 
§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zuzurechnenden Einkommens (entgegen BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Rz 
Org.27 Satz 1).


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom 31.05.2018 - 9 K 9143/16 wird 
als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die A-GmbH betrieb im Jahr 2008 (Streitjahr) in X und Z insgesamt ... Einzelhandelsstandorte. Alleingesellschafterin 
der A-GmbH war die B-GmbH. Konzernobergesellschaft war die Beigeladene, eine GmbH. Zwischen der B-GmbH und 
der A-GmbH bestand im Streitjahr sowohl ein körperschaftsteuerrechtliches als auch ein gewerbesteuerrechtliches 
Organschaftsverhältnis, wie ebenfalls auch zwischen der B-GmbH und der Beigeladenen.


2 Die A-GmbH erzielte im Streitjahr einen Umsatz in Höhe von rund ... € und ein positives Betriebsergebnis in Höhe von 
rund ... €, welches in Höhe von rund ... € aufgrund des bestehenden Organschaftsverhältnisses an die B-GmbH 
abgeführt wurde.


3 Im "Lagebericht" als weiteren Anhang zum Jahresabschluss zum 31.12.2008 (erstellt im Februar 2009) heißt es u.a.:


"Zum 01. Januar 2009 soll das Vermögen der A-GmbH filialspezifisch auf die bereits in 2008 gegründeten ... GmbH, 
zuzüglich einer GmbH für die Verwaltung, nach den Regelungen des Umwandlungsgesetzes im Wege der Aufspaltung 
übertragen werden. ... Wesentlicher Schwerpunkt wird in 2009 der Beginn der Überführung der meisten "A"-Filialen an 
selbständige Einzelhändler (Privatisierung) sein. Diese Privatisierungsoffensive wird in den folgenden Jahren 
fortgesetzt. ... Wir sind überzeugt, dass die vorgesehene Privatisierungsoffensive, basierend auf den umfangreichen 
Erfahrungen der C, einen erfolgreichen Verlauf nehmen wird. Im C-Verbund werden nicht nur die bestehenden Märkte 
nachhaltig im wettbewerbsintensiven ...-Einzelhandel gestärkt, sondern darüber hinaus auch weitere Ressourcen für 
ein weiteres Umsatz- und Flächenwachstum geschaffen."
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4 Die A-GmbH wurde durch Vertrag vom 17.06.2009 mit steuerlicher Rückwirkung zum 31.12.2008 durch Abspaltung zur 
Übernahme auf ... Nachfolge-GmbH aufgespalten. Die Nr. ... dieser Nachfolge-GmbH ist die Klägerin und 
Revisionsbeklagte (Klägerin). Sie übernahm von der A-GmbH die sog. Zentralfunktionen des bisherigen Unternehmens. 
Sämtliche übernehmenden Gesellschaften und somit auch die Klägerin waren im Jahr 2008 durch Bargründung 
errichtet worden. Alleingesellschafterin der ... GmbH war fortan die B-GmbH. Die Abspaltung erfolgte auf der 
Grundlage einer vom Finanzamt F (FA F) am 10.06.2008 erteilten verbindlichen Auskunft, dass es sich bei 
den ... Einzelhandelsstandorten und bei dem Zentralverwaltungsvermögen jeweils um Teilbetriebe i.S. von § 15 des 
Umwandlungssteuergesetzes 2006 (UmwStG 2006) handele.


5 Nur wenige Tage später schloss die B-GmbH mit den meisten Nachfolge-GmbH der A-GmbH 
Ergebnisabführungsverträge für die Dauer von mindestens fünf Jahren ab. Die Verträge galten rückwirkend ab 
01.01.2009 und beinhalteten ein Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund für den Fall der 
Veräußerung der Mehrheit der Anteile an der Organgesellschaft.


6 Am 14.07.2009 wurde die A-GmbH im Handelsregister gelöscht.


7 Im Anschluss an die Aufspaltung wurden --beginnend im Juli 2009-- die Gesellschaftsanteile an ... der 
insgesamt ... neu entstandenen GmbH ganz überwiegend an selbständige Einzelhändler des C-Verbundes veräußert; 
... Nachfolge-GmbH wurden innerhalb des C-Konzerns veräußert. Die ... GmbH verkörpern insgesamt weniger als 
20 v.H. des ursprünglichen Vermögens der A-GmbH.


8 Am 30.09.2009 reichte die zu diesem Zeitpunkt im Handelsregister bereits gelöschte A-GmbH ihre 
Jahressteuererklärungen für das Streitjahr beim FA F ein. Mit Schreiben an dieses vom 05.12.2011 wurde 
Buchwertfortführung beantragt.


9 Im Rahmen einer Konzernbetriebsprüfung vertrat die Prüferin die Auffassung, im Hinblick auf die anschließende 
Veräußerung eines maßgeblichen Teils der Gesellschaftsanteile an den Nachfolge-GmbH sei eine 
Buchwertfortführung nicht möglich. Sie ermittelte einen gewerbesteuerrechtlichen Übertragungsgewinn in Höhe 
von ... €. Dem lag ein von einem Fachprüfer ermittelter Unternehmenswert der A-GmbH zum Stichtag 31.12.2008 in 
Höhe von ... € zugrunde.


10 Mit Wirkung ab 23.11.2015 wurden das FA F und der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) durch 
Organisationsakt zusammengeführt.


11 Am 09.08.2016 erließ das FA gegenüber allen ... Nachfolge-GmbH der A-GmbH einen gleichlautenden Bescheid 
betreffend Gewerbesteuermessbetrag 2008 über ... €. Als Besteuerungsgrundlage hierfür wurde ein Gewinn aus 
Gewerbebetrieb in Höhe von (abgerundet) ... € angegeben. In den Erläuterungen zum Bescheid heißt es u.a.: "Die an 
der Spaltung beteiligten Rechtsträger sind Gesamtschuldner. Sämtliche Rechtsnachfolger der A-GmbH haben einen 
Bescheid gleichen Inhalts erhalten."


12 Dagegen hat die Klägerin Sprungklage zum Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg erhoben. Nach Zustimmung des 
FA zur Sprungklage gab das FG dieser mit Urteil vom 31.05.2018 - 9 K 9143/16 (Entscheidungen der Finanzgerichte 
2018, 1681) statt.
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13 Dagegen richtet sich die Revision des FA, mit der es die Verletzung materiellen Rechts geltend macht. Es beantragt, 
das Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom 31.05.2018 - 9 K 9143/16 aufzuheben und das Verfahren zur 
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zurückzuverweisen.


14 Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


15 Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren beigetreten und unterstützt in der Sache die 
Rechtsauffassung des FA. Einen förmlichen Antrag stellt es nicht. Auch die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.


Entscheidungsgründe


II.


16 Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG ist 
zutreffend davon ausgegangen, dass ein durch die Aufspaltung der A-GmbH ggf. angefallener 
gewerbesteuerrechtlicher Übertragungsgewinn nicht von den Rechtsnachfolgern der A-GmbH, sondern von der 
Beigeladenen als (über die B-GmbH mittelbarer) Organträgerin zu versteuern wäre. Schon aus diesem Grunde kann 
der angefochtene Bescheid keinen Bestand haben. Darauf, ob im Streitfall überhaupt ein Übertragungsgewinn 
angefallen ist, was das FG mit der Begründung verneint hat, dass § 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG 2006 gegenüber dessen 
Satz 4 keinen eigenständigen Anwendungsbereich habe und folglich einer Buchwertfortführung nicht 
entgegenstehen könne, kommt es sonach nicht an.


17 1. Aufgrund des Beherrschungs- und Ergebnisabführungsvertrages bestand im Streitjahr zwischen der A-GmbH als 
Organgesellschaft und der Beigeladenen als (über die B-GmbH mittelbarer) Organträgerin eine 
gewerbesteuerrechtliche Organschaft. Ist eine Kapitalgesellschaft Organgesellschaft i.S. der §§ 14, 17 oder 18 des 
Körperschaftsteuergesetzes (KStG), so gilt sie gemäß § 2 Abs. 2 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) 
gewerbesteuerrechtlich als Betriebsstätte des Organträgers (gewerbesteuerrechtliche Organschaft). Nach den 
Feststellungen des FG und nach übereinstimmender Auffassung der Beteiligten, gegen die aus Sicht des Senats 
nichts zu erinnern ist, lagen die Voraussetzungen einer körperschaftsteuerrechtlichen Organschaft gemäß § 14 i.V.m. 
§ 17 KStG im Verhältnis zwischen der A-GmbH und der Beigeladenen im Streitjahr vor.


18 2. Die Rechtsfrage, ob ein durch die Aufspaltung der A-GmbH ggf. angefallener Übertragungsgewinn Teil des der 
Beigeladenen als Organträgerin im Streitjahr zuzurechnenden Einkommens ist, weil er an diese abzuführen wäre, ist 
zustimmend zu beantworten (offen geblieben im Senatsurteil vom 24.01.2001 - I R 103/99, BFH/NV 2001, 1455).


19 a) Die Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Rz Org.27 Satz 1) und Teile der 
Literatur (Kessler/Weber/Aberle, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2008, 209, 211 ff.; Neumann, Ubg 2013, 
549, 557) gehen davon aus, dass bei Verschmelzung oder Aufspaltung ein steuerrechtlicher Übertragungsgewinn von 
der Organgesellschaft selbst zu versteuern ist. Dazu verwies die Finanzverwaltung früher (BMF-Schreiben vom 
25.03.1998, BStBl I 1998, 268, Rz Org.19) auf Abschn. 56 Abs. 1 Satz 2 der Körperschaftsteuer-Richtlinien 1995, 
wonach die Organgesellschaft einen Liquidationsgewinn selbst zu versteuern habe, weil sie keine Erwerbstätigkeit 
mehr ausübe. Außerdem wird darauf verwiesen, der Übertragungsgewinn könne als steuerliche (Rechen-)Größe nicht 
der Abführungsverpflichtung unterliegen (Dötsch, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2012, 175, 178, und in 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, UmwStG Anh. 1 Rz 54) bzw. es ließen sich die Entstehung des 
Übertragungsgewinns und die Beendigung der Organschaft zeitlich nicht voneinander trennen, weshalb jedes 
beteiligte Steuersubjekt sein Einkommen selbst versteuern müsse (so Kessler/Weber/Aberle, Ubg 2008, 212).
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20 b) Dem wird von der überwiegend vertretenen Meinung in der Literatur (Bahns/Graw, Der Betrieb --DB-- 2008, 1645, 
1650 f.; Rödder, Deutsches Steuerrecht 2011, 1053, 1058; Oppen/Polatzky, GmbHR 2012, 263, 271; 
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557; Rödder/Jonas/Montag in 
FGS/BDI [Hrsg.], Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, S. 570; Schießl, Der neue Umwandlungssteuer-Erlass, 
S. 435 f.; Hierstätter in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2. Aufl., Rz 20.76; Rödder/Liekenbrock in 
Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 Rz 501; Herlinghaus in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., 
Anh. 4 Rz 66; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., § 14 Rz 433; Erle/Heurung in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl., 
§ 14 KStG Rz 724) entgegengehalten, der umwandlungssteuerrechtliche Übertragungsgewinn entstehe gerade nicht 
nach einer Zweckänderung der Gesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft. Vielmehr komme es alleine darauf an, 
dass ein Übertragungsergebnis handelsrechtlich abzuführen sei. Dies sei nach Verschmelzung oder Aufspaltung der 
Fall, weil der Übertragungsgewinn in dem Zeitpunkt entstehe, in dem der Gewinnabführungsvertrag letztmalig 
abgerechnet werde. Deshalb sei steuerrechtlich eine Einkommenszurechnung an den Organträger vorzunehmen. 
Teilweise wird sogar noch weitergehend argumentiert, die Einkommenszurechnung sei unabhängig von der 
handelsrechtlichen Gewinnabführung und es sei alleine entscheidend, dass ein Gewinnabführungsvertrag bestehe, 
der handelsrechtlich zutreffend durchgeführt werde (so etwa Käshammer/Schümmer, Ubg 2011, 244, 245 ff., m.w.N.).


21 c) Der Senat schließt sich der überwiegend vertretenen Literatur-Auffassung an.


22 aa) Die vorliegende Konstellation der Umwandlung der Organgesellschaft durch Aufspaltung kann nicht mit einer 
Liquidation der Organgesellschaft gleichgesetzt werden, welche Gegenstand des Senatsurteils vom 18.10.1967 - 
I 262/63 (BFHE 90, 370, BStBl II 1968, 105) gewesen ist. Der Senat hat in jener Entscheidung den dortigen 
Ergebnisabführungsvertrag (EAV) dahin ausgelegt, dass die Verpflichtung der Organgesellschaft zur 
Gewinnabführung infolge der Auflösung der Organgesellschaft ende, weil der EAV nur auf die Abführung des 
Gewinns einer Erwerbsgesellschaft gerichtet sei. Eine Aussage zum Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft ist 
damit aber nicht getroffen (abweichend Neumann, Ubg 2013, 549, 557). Die Umwandlung der Organgesellschaft ist 
ihrer Liquidation schon deshalb nicht rechtlich und/oder wirtschaftlich vergleichbar, weil es bei der übertragenden 
Umwandlung gerade nicht zu der angesprochenen Zweckänderung von einer Erwerbs- in eine 
Abwicklungsgesellschaft kommt, vielmehr das Vermögen der Organgesellschaft ohne Abwicklung im Wege der 
Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge auf den übernehmenden Rechtsträger übergeht. Da die Auflösung des 
übertragenden Rechtsträgers auch erst zeitgleich mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister des 
übernehmenden Rechtsträgers erfolgt, kann das Übertragungsergebnis nicht nach Zweckänderung der 
Organgesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft anfallen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1651; 
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Schießl, a.a.O.; Hierstätter, a.a.O.; Herlinghaus, a.a.O.; 
Erle/Heurung, a.a.O.; Brink, a.a.O.).


23 bb) Der EAV endet im Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft handelsrechtlich auch erst mit der Eintragung der 
Umwandlung in das Handelsregister, so dass ein handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der Organgesellschaft aus 
einem über dem Buchwert liegenden Wertansatz, der allerdings nur in engen Grenzen (insbesondere in Fällen der 
Wertaufholung) entstehen kann, der Gewinnabführungsverpflichtung nach dem EAV unterliegt (Suchanek, Ubg 2013, 
549, 557; Brink, a.a.O.). Dies folgt daraus, dass ein auf dieser Basis entstehender Gewinn spätestens in der 
handelsrechtlichen Schlussbilanz i.S. des § 17 Abs. 2 i.V.m. § 125 Satz 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) entsteht, 
für welchen die Vorschriften über die Jahresbilanz entsprechend gelten (§ 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG). Auf diesen 
Stichtag wird auch der EAV abgerechnet (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1649, m.w.N.; Heurung/Engel/Thiedemann, 
Der Konzern 2012, 16, 22; Rödder/Liekenbrock, a.a.O.).


24 cc) Steuerrechtlich endet der EAV mit Ablauf des steuerlichen Übertragungsstichtags, welcher dem Stichtag der 
handelsrechtlichen Schlussbilanz entspricht. Wegen fehlender entgegenstehender steuerrechtlicher Vorschriften gilt 
insoweit uneingeschränkt die Maßgeblichkeit der Handels- für die Steuerbilanz und ist folglich ein 
handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der Organgesellschaft dem Organträger in vollem Umfang steuerrechtlich 
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zuzurechnen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1650 f.; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557). Nichts anderes gilt aber auch, 
soweit der Übertragungsgewinn --wie in der Regel-- Null beträgt, denn dies führt lediglich zu einer Abweichung der 
handels- und steuerbilanziellen Gewinnabführung (Brink, a.a.O.). Entscheidend ist insoweit allein, ob ein 
Übertragungsgewinn abzuführen ist oder abzuführen wäre (Rödder/Jonas/Montag, a.a.O.; Schießl, a.a.O.; Herlinghaus, 
a.a.O.).


25 dd) Der vorgenannten Auslegung steht auch die vom BMF vorgetragene systematische Argumentation nicht 
entgegen, dass der Übertragungsgewinn in der Person desjenigen versteuert werden müsse, bei dem auch die 
Aufstockung der Buchwerte erfolge. Das folgt schon daraus, dass es für eine außerhalb der Einkommenszurechnung 
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG erfolgende gesonderte Behandlung des Übertragungsgewinns keine positive 
Rechtsgrundlage gibt (Schumacher in Spindler/Tipke/Rödder [Hrsg.], Steuerzentrierte Rechtsberatung, Festschrift für 
Harald Schaumburg, 2009, S. 490). Gleiches gilt für den Hinweis, die hier favorisierte Auslegung könne ggf. dazu 
führen, dass vororganschaftliche Verluste der Organgesellschaft endgültig untergingen. Dies ist schon deshalb nicht 
überzeugend, weil die Umwandlung auch zu einem Wert oberhalb des Buchwerts und bis zum gemeinen Wert 
vorgenommen werden könnte, um so bei der Organgesellschaft bestehende vororganschaftliche Verluste zu nutzen.


26 3. Da ein etwaiger Übertragungsgewinn nach den vorstehenden Ausführungen der Beigeladenen zuzurechnen wäre, 
kann der streitbefangene Bescheid, der den vom FA bejahten Übertragungsgewinn der Klägerin als 
Rechtsnachfolgerin der A-GmbH zugewiesen hat, keinen Bestand haben. Auf die Frage, ob § 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG 
2006 einen eigenständigen Anwendungsbereich gegenüber dessen Satz 4 hat, kommt es danach ebenso wenig an 
wie auf die Frage, ob das FA die Höhe des Übertragungsgewinns zutreffend ermittelt hat.


27 4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2, 3 FGO; außergerichtliche Kosten der Beigeladenen sind nicht 
erstattungsfähig (§ 139 Abs. 4 FGO).
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Beschluss vom 13. Juli 2021, I R 16/18 
Verdeckte Gewinnausschüttung - Gemeinnützige Stiftung als nahestehende Person


ECLI:DE:BFH:2021:B.130721.IR16.18.0


BFH I. Senat


KStG § 8 Abs 3 S 2 , KStG § 9 Abs 1 Nr 2 , EStG § 20 Abs 1 Nr 1 S 2 , AO § 52 Abs 1 , GG Art 20 Abs 3 , EStG § 10b , KStG VZ 
2012 , EStG VZ 2012 , GG Art 3 Abs 1 


vorgehend FG Köln, 21. März 2018, Az: 10 K 2146/16


Leitsätze


1. Eine gemeinnützige Stiftung kann im Verhältnis zu einem Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft eine nahestehende 
Person sein; Zuwendungen der Kapitalgesellschaft an die Stiftung können eine vGA i.S. von § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sein.


2. Ein Vorgang ist bereits dann geeignet, einen sonstigen Bezug bei einem Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft i.S. von 
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszulösen, wenn eine dem Anteilseigner nahestehende Person aus einer 
Vermögensverlagerung einen Nutzen zieht. Bei einer gemeinnützigen Stiftung liegt ein solcher Nutzen u.a. vor, wenn sie 
durch eine zuvor erfolgte Vermögensverlagerung in die Lage versetzt wird, ihrem Satzungszweck nachzugehen.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 21.03.2018 - 10 K 2146/16 wird als unbegründet 
zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Das Begehren der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), einer GmbH, geht dahin, eine Sachspende an die 
A-Stiftung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 des Körperschaftsteuergesetzes in der für das Jahr 2012 (Streitjahr) geltenden Fassung 
(KStG) einkommensmindernd zu berücksichtigen. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) hat 
insoweit eine verdeckte Gewinnausschüttung (vGA) angesetzt.


2 Am Stammkapital der Klägerin in Höhe von ... € waren beteiligt die Eheleute B mit einem Geschäftsanteil in Höhe 
von ... € und C mit einem Geschäftsanteil von ... €. Außerdem hielt B als Treuhänder einen weiteren Geschäftsanteil 
von ... € für einen Dritten als Treugeber.


3 B und C gründeten im Jahr 2009 als einzige Stifter die gemeinnützige A-Stiftung. Deren Zweck ist nach § 2 Abs. 1 ihrer 
Satzung die Förderung von Kunst und Kultur. Nach § 2 Abs. 2 der Satzung sollte dieser Zweck u.a. dadurch verwirklicht 
werden, dass die von den Eheleuten in die Stiftung eingebrachte Sammlung von Kunstwerken gepflegt und als 
Dauerleihgabe der Galerie in X oder dem Kunstmuseum in Z zur Verfügung gestellt wird.
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4 Gemäß § 2 Abs. 3 der Satzung verfolgt die Stiftung mit diesen Kunstwerken ausschließlich und unmittelbar 
gemeinnützige Zwecke im Sinne des Abschnitts "steuerbegünstigte Zwecke" der Abgabenordnung (AO). Der Sitz der 
Stiftung befindet sich in X. Vorsitzender des Stiftungsvorstandes ist D. Weitere Vorstandsmitglieder der A-Stiftung sind 
die Eheleute B und C und die Vertreter der vorgenannten Museen. Der Stiftungsvorstand entscheidet im Regelfall mit 
einfacher Mehrheit. Bei Stimmengleichheit gibt die Stimme des Vorsitzenden oder seines Stellvertreters den 
Ausschlag.


5 Seit 2009 spendeten die Eheleute B und C wertvolle Kunstwerke an die A-Stiftung und machten diese Spenden im 
Rahmen ihrer persönlichen Einkommensteuererklärung nach § 10b des Einkommensteuergesetzes (entsprechend der 
für das Streitjahr geltenden Fassung --EStG--) als Sonderausgaben geltend. Durch diese Sachspenden wurden die 
Höchstbeträge nach § 10b Abs. 1 und 1a EStG im Laufe der Zeit ausgeschöpft. Im Jahr 2013 wurde ein entsprechender 
Spendenvortrag gesondert festgestellt, so dass die insoweit nicht abziehbaren Zuwendungen in den nachfolgenden 
Veranlagungszeiträumen als Sonderausgaben abziehbar sind.


6 Ende 2015 fand bei der Klägerin für die Veranlagungszeiträume 2011 bis 2013 (Prüfungszeitraum) eine Außenprüfung 
statt. Hierbei wurde festgestellt, dass die Klägerin seit 2009 von ihr erworbene Kunstwerke im Wert von jährlich 
zwischen ... € und ... € ebenfalls an die A-Stiftung gespendet und diese Sachspenden im Rahmen ihrer 
Körperschaftsteuererklärung als abziehbare Aufwendungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG geltend gemacht hatte:


     2011           2012           2013     


Rechnung
vom 03.01.2011      ... €


Rechnung
vom 03.01.2011 ... €


Rechnung
vom 26.09.2012 ... €


Rechnung
vom 30.12.2013 ... €


7 Weitere Spenden wurden von der Klägerin im Prüfungszeitraum nicht (2011) bzw. nur in geringem Umfang (2012: ... €; 
2013: ... €) erklärt.


8 Das FA qualifizierte die im Prüfungszeitraum festgestellten Sachspenden als vGA an die Eheleute B und C. Das FA 
setzte für das Streitjahr die Körperschaftsteuer mit Bescheid vom 29.03.2016 auf ... € fest.


9 Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg; das Finanzgericht (FG) Köln hat die Klage mit Urteil vom 21.03.2018 - 
10 K 2146/16 (abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2018, 1676) als unbegründet abgewiesen.


10 Gegen das FG-Urteil richtet sich die auf die Verletzung materiellen Rechts gestützte Revision der Klägerin.


11 Die Klägerin beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und den Körperschaftsteuerbescheid 2012 vom 29.03.2016 in 
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 08.07.2016 dahingehend abzuändern, dass der Betrag in Höhe von ... € zum 
Spendenabzug zugelassen und nicht außerhalb der Bilanz dem Gewinn der Klägerin als vGA hinzugerechnet wird.
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12 Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


II.


13 Die Entscheidung ergeht gemäß § 126a der Finanzgerichtsordnung (FGO). Der Senat hält einstimmig die Revision für 
unbegründet und eine mündliche Verhandlung nicht für erforderlich. Die Beteiligten sind davon unterrichtet worden 
und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Das FG hat die Sachspenden der Klägerin an die A-Stiftung ohne 
Rechtsfehler als vGA beurteilt und deshalb nicht zum steuermindernden Abzug zugelassen.


14 1. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG sind in den dort bestimmten Grenzen Aufwendungen einer Kapitalgesellschaft zur 
Förderung steuerbegünstigter Zwecke i.S. der §§ 52 bis 54 AO einkommensmindernd abziehbar. Diese Regelung gilt 
jedoch nur "vorbehaltlich des § 8 Abs. 3" KStG, woraus folgt, dass von § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG erfasste Aufwendungen 
zugleich vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sein können und in diesem Fall das Einkommen der Kapitalgesellschaft 
nicht mindern dürfen (Senatsbeschluss vom 19.12.2007 - I R 83/06, BFH/NV 2008, 988, unter II.1.).


15 2. VGA sind nach ständiger Rechtsprechung des Senats Vermögensminderungen (verhinderte Vermögensmehrungen), 
die durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst oder mitveranlasst sind, sich auf die Höhe des Unterschiedsbetrags 
gemäß § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirken und in keinem Zusammenhang zu einer offenen 
Ausschüttung stehen. Für den größten Teil der entschiedenen Fälle hat der Senat die Veranlassung durch das 
Gesellschaftsverhältnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter oder einer diesem 
nahestehenden Person einen Vermögensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen 
und gewissenhaften Geschäftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewährt hätte (z.B. Urteile vom 16.03.1967 - 
I 261/63, BFHE 89, 208, BStBl III 1967, 626; vom 08.10.2008 - I R 61/07, BFHE 223, 131, BStBl II 2011, 62, unter 
B.II.1.a; vom 22.12.2010 - I R 47/10, BFH/NV 2011, 1019, Rz 7; vom 15.02.2012 - I R 19/11, BFHE 236, 452, Rz 16; 
vom 24.10.2018 - I R 78/16, BFHE 263, 153, BStBl II 2019, 570, Rz 17). Zudem muss der Vorgang geeignet sein, bei 
dem begünstigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszulösen (z.B. 
Senatsurteile vom 07.08.2002 - I R 2/02, BFHE 200, 197, BStBl II 2004, 131; vom 22.08.2007 - I R 32/06, BFHE 218, 
523, BStBl II 2007, 961, unter II.3.b cc; in BFHE 263, 153, BStBl II 2019, 570, Rz 17).


16 3. Eine vGA kann auch dann in Betracht kommen, wenn die Zuwendung nicht unmittelbar an den Gesellschafter, 
sondern an eine ihm nahestehende Person bewirkt wird.


17 a) Ein solches Näheverhältnis kann dann bejaht werden, wenn die Kapitalgesellschaft dem Dritten einen 
Vermögensvorteil zugewendet hat, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften 
Geschäftsleiters einer Person, die dem betreffenden Gesellschafter nicht nahesteht, nicht gewährt hätte 
(Senatsurteile vom 18.12.1996 - I R 139/94, BFHE 182, 184, BStBl II 1997, 301, unter II.A.1.a; vom 11.11.2015 - 
I R 5/14, BFHE 252, 353, BStBl II 2016, 491, Rz 13; Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 988, unter II.3.). Da das 
"Nahestehen" lediglich ein Indiz für eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis ist, reicht zu dessen 
Begründung jede Beziehung zwischen einem Gesellschafter und dem Dritten aus, die den Schluss zulässt, sie habe 
die Vorteilszuwendung der Kapitalgesellschaft an den Dritten beeinflusst. Derartige Beziehungen können 
familienrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch rein tatsächlicher Art sein (Senatsurteile in 
BFHE 182, 184, BStBl II 1997, 301, unter II.A.1.a; in BFHE 252, 353, BStBl II 2016, 491, Rz 13).


18
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b) Der Senat hält daran fest, dass dieselben Maßstäbe entscheidend sind, wenn es um die steuerrechtliche 
Beurteilung von Zuwendungen (Spenden und Mitgliedsbeiträge) geht, die eine Kapitalgesellschaft einer 
gemeinnützigen Organisation gewährt (Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 988, unter II.3.; vgl. auch nachfolgend 
Senatsbeschlüsse vom 10.06.2008 - I B 19/08, BFH/NV 2008, 1704, unter II.2., und vom 12.03.2014 - I B 167/13, 
BFH/NV 2014, 1092, Rz 5).


19 Ein Näheverhältnis bzw. eine Veranlassung einer Spende durch das Gesellschaftsverhältnis kann zwar nicht bereits 
dann angenommen werden, wenn sich ein Gesellschafter mit den Zielen des Begünstigten identifiziert. Da Spenden 
typischerweise aus einer ideellen Nähe des Spenders zum Empfänger heraus geleistet werden, würde dies den 
praktischen Anwendungsbereich des § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG allzu sehr einschränken (Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 
988, unter II.3., unter Verweis auf Gosch, Die Steuerliche Betriebsprüfung 2000, 125). Andererseits würde jedoch eine 
Handhabung, die allein auf das Vorliegen einer "gemeinnützigen" Motivation abstellt, den in § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG 
vorgegebenen Vorrang des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG weitgehend aushöhlen, was ebenfalls nicht richtig sein kann 
(a.A. Janssen, Deutsche Steuer-Zeitung --DStZ-- 2001, 161, 162; derselbe, DStZ 2010, 170, 173). Aus denselben 
Gründen kann eine vGA nicht bereits dann verneint werden, wenn durch eine Spende die Allgemeinheit in Form 
eines bestimmten Personenkreises gefördert wird (a.A. Beiser, DStZ 2019, 299). Denn § 52 Abs. 1 AO setzt eine 
Förderung der Allgemeinheit gerade als Tatbestandsmerkmal voraus, um die Förderung gemeinnütziger Zwecke i.S. 
von § 52 AO bejahen zu können. Der gesetzlich vorgesehene Vorrang des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG würde somit 
ebenfalls weitestgehend leerlaufen.


20 Eine Spende ist daher jedenfalls dann als vGA zu werten, wenn sie durch ein besonderes Näheverhältnis zwischen 
dem Empfänger und dem Gesellschafter der spendenden Kapitalgesellschaft veranlasst ist (Senatsbeschluss in 
BFH/NV 2008, 988, unter II.3.; vgl. auch Märtens in Gosch, KStG, 4. Aufl., § 9 Rz 27; Lang in 
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, § 8 Abs. 3 Teil C KStG Rz 500; Gosch in Gosch, a.a.O., § 8 
Rz 1220; Kulosa in Herrmann/Heuer/Raupach, § 10b EStG Rz 11; Bott in Bott/Walter, KStG, § 9 Rz 47). Durch das 
Erfordernis eines besonderen Näheverhältnisses wird zugleich dem Regel-Ausnahmeverhältnis des in § 9 Abs. 1 Nr. 2 
KStG geregelten Vorrangs einer vGA ausreichend Rechnung getragen; ein besonderes Näheverhältnis und damit eine 
vGA wird regelmäßig nur bei entsprechenden Indizien bejaht werden können (für ein enges Verständnis: Kirchhain in 
Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 9 Rz 263 "in absoluten Ausnahmefällen"; Schauhoff in Schauhoff, Handbuch 
der Gemeinnützigkeit, 3. Aufl., § 11 Rz 13 "in engen Ausnahmefällen"; zur Begrenzung auf bestimmte Fallgruppen 
vgl. Gollan in Hüttemann/Rawert/Schmidt/Weitemeyer, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 103, 126; Weitemeyer in 
Martinek/Rawert/Weitemeyer [Hrsg.], Festschrift für Dieter Reuter zum 70. Geburtstag, 2010, S. 1201, 1215 f.).


21 c) Ein solches zu einer vGA führendes Näheverhältnis kann auch zu einer gemeinnützigen Stiftung als 
Zuwendungsempfängerin bestehen (vgl. auch Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 1704; Müller, Der Betrieb --DB-- 
2018, 2466, 2467; Kohlhepp, DB 2018, 2521, 2523; Kühnen in Bordewin/Brandt, § 10b EStG Rz 11; Schiffers in 
Steuerberater Handbuch 2019, 27. Aufl., Verdeckte Gewinnausschüttungen, Rz 2196; Ratschow in 
Brandis/Heuermann, § 20 EStG Rz 122; a.A. Schulte in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl., § 9 KStG Rz 61; Wagner, Deutsches 
Steuerrecht --DStR-- 2011, 1594, 1596 ff.).


22 aa) Entgegen der Auffassung der Klägerin hängt ein "Näheverhältnis" nicht von einer Beteiligung oder Mitgliedschaft 
des Anteilseigners an der Stiftung oder dessen Einflussmöglichkeit auf die Willensbildung der Stiftung ab. 
Entscheidend für eine vGA der zuwendenden Kapitalgesellschaft ist --wie bereits unter a) ausgeführt-- vielmehr, ob 
die Kapitalgesellschaft einem Dritten bzw. einer gemeinnützigen Körperschaft einen Vermögensvorteil zugewendet 
hat, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters einer Person, die 
dem betreffenden Gesellschafter nicht nahesteht, nicht gewährt hätte. Insoweit unterscheiden sich Stiftungen nicht 
von anderen gemeinnützigen Körperschaften.
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23 bb) Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der Klägerin auch nicht aus dem Urteil des Senats vom 
21.01.1970 - I R 23/68 (BFHE 98, 473, BStBl II 1970, 468). Aus dieser Entscheidung kann nicht der Schluss gezogen 
werden, dass eine Stiftung generell nicht geeignet sei, als nahestehende Person eines Gesellschafters der 
zuwendenden Kapitalgesellschaft angesehen zu werden (in diese Richtung aber Wagner, DStR 2011, 1594, 1597). 
Der Senat hat dort eine vGA bei einer Spende an eine Stiftung verneint, weil durch die Spende nicht zugleich eine 
mittelbare Zuwendung an den Gesellschafter erfolgt sei. Eine solche wäre nur dann möglich, wenn die Stiftung durch 
die Spenden Aufgaben wahrgenommen hätte, zu deren Erfüllung der Gesellschafter rechtlich verpflichtet gewesen 
wäre oder sich nicht hätte entziehen können (vgl. Senatsurteil in BFHE 98, 473, BStBl II 1970, 468). Im Ergebnis war 
damit in der Vergangenheit bei der Zuwendung eines Vermögensvorteils an eine nahestehende Person ein Vorteil 
beim Gesellschafter der zuwendenden Gesellschaft erforderlich, um eine vGA bejahen zu können (vgl. auch 
Senatsurteil vom 27.01.1972 - I R 28/69, BFHE 104, 353, BStBl II 1972, 320, unter II.). An dieser Rechtsansicht hält 
der Senat aber seit seinem Urteil in BFHE 182, 184, BStBl II 1997, 301, unter II.A.1.b nicht mehr fest: Ein mit der 
Zuwendung verbundener Vorteil für den Gesellschafter ist nicht notwendige Voraussetzung der indiziellen Wirkung 
des Nahestehens. Auch Zuwendungen, die --wie z.B. Geschenke-- ausschließlich für die nahestehende Person 
vorteilhaft oder gar für den Gesellschafter nachteilig sind, können durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sein.


24 cc) Entgegen der Ansicht der Klägerin ist ein Näheverhältnis bei einer Stiftung auch nicht erst dann zu bejahen, wenn 
Zweck der Stiftung --auch-- der Unterhalt und die Unterstützung der Gesellschafter-Geschäftsführer der 
zuwendenden Gesellschaft ist. Die Klägerin bezieht sich hierbei auf die dem Beschluss des Senats in BFH/NV 2008, 
1704 zu Grunde liegende Entscheidung des FG Hamburg vom 12.12.2007 - 6 K 131/06 (EFG 2008, 634). Die Klägerin 
übersieht hierbei aber, dass es sich bei der Unterstützung des Gesellschafter-Geschäftsführers durch die Stiftung nur 
um einen von mehreren Umständen handelte, auf Grund derer das FG Hamburg das Näheverhältnis bejaht hat (vgl. 
Tz. 2.b. und c. der Gründe). Anders als die Klägerin meint, war für die Entscheidung somit nicht (allein) maßgeblich, 
dass die der Stiftung zugewendeten Mittel unmittelbar wiederum dem Gesellschafter A zugeflossen waren.


25 d) Entgegen der Auffassung der Klägerin ist eine vGA bei Zuwendungen an Stiftungen auch nicht deswegen 
ausgeschlossen, weil das Stiftungsvermögen durch die Stiftungssatzung oder das steuerliche Gemeinnützigkeitsrecht 
(§§ 51 ff. AO) gebunden ist oder sie staatlich beaufsichtigt werden (a.A. Wagner, DStR 2011, 1594, 1597). Auch wenn 
eine Stiftung durch diese Regelungen in ihren Verfügungsmöglichkeiten beschränkt ist, unterscheidet sie sich nicht 
wesentlich von anderen gemeinnützigen Organisationen bzw. Körperschaften. Diese unterliegen auf Grund des 
Gemeinnützigkeitsrechts ebenfalls zahlreichen Bindungen, durch die sie --um nicht ihren Status als gemeinnützige 
Körperschaft zu verlieren-- in ihrer Verfügungsbefugnis beschränkt sind.


26 4. Ob das Handeln einer Kapitalgesellschaft durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst oder mitveranlasst ist, muss 
im gerichtlichen Verfahren in erster Linie das FG anhand aller Umstände des konkreten Einzelfalls beurteilen. Die 
von ihm getroffene Würdigung kann im Revisionsverfahren nur daraufhin überprüft werden, ob sie in 
verfahrensfehlerhafter Weise zustande gekommen ist und ob sie gegen Denkgesetze oder gegen allgemeine 
Erfahrungssätze verstößt. Ist dies nicht der Fall, ist der Bundesfinanzhof (BFH) auch dann an die Beurteilung des FG 
gebunden, wenn eine abweichende Würdigung des Veranlassungszusammenhangs gleichermaßen möglich oder 
naheliegend ist (ständige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteil vom 14.07.2004 - I R 111/03, BFHE 206, 437, BStBl II 
2005, 307, unter II.4.; Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 988, unter II.4.; BFH-Urteil vom 14.03.2018 - V R 36/16, 
BFHE 260, 420, BStBl II 2018, 422, Rz 35, m.w.N.). Das gilt auch dann, wenn es darum geht, aus welcher Motivation 
heraus eine Kapitalgesellschaft Spenden an eine gemeinnützige Organisation geleistet hat (Senatsbeschluss in 
BFH/NV 2008, 988, unter II.4.).


27 5. Im Streitfall ist die Schlussfolgerung des FG, dass die Klägerin die in Rede stehende Spende aus im 
Gesellschaftsverhältnis liegenden Gründen geleistet hat, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie beruht auf 
einer Gesamtschau der Verhältnisse, die das FG ohne Verfahrensfehler festgestellt und in vertretbarer Weise 
gewürdigt hat.
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28 a) Ausgehend von den zuvor dargestellten Maßstäben hat das FG Anhaltspunkte für ein Näheverhältnis der Eheleute 
B und C zur A-Stiftung darin gesehen, dass diese die A-Stiftung im Jahr 2009 als einzige Stifter gegründet haben. Das 
FG hat auch den Umstand gewürdigt, dass die Stiftung keine Verbandsstruktur hat, an der die Eheleute B und C 
mitgliedschaftlich berechtigt sind. Insoweit hat es das FG aber als maßgeblich erachtet, dass die Eheleute B und C 
mit drei weiteren Vorständen die Geschicke des in der Stiftung verselbständigten Vermögens bestimmten. Dies liegt 
nach Auffassung des Senats auch insofern nahe, da --trotz fehlender Stimmenmehrheit der Eheleute B und C im 
Stiftungsvorstand-- von gleichgerichteten Interessen der Mitglieder des Stiftungsvorstandes auszugehen sein wird.


29 Ein weiteres Indiz für das besondere Näheverhältnis der Eheleute B und C zu der von ihnen gegründeten A-Stiftung 
hat das FG in den Spendenaktivitäten der Eheleute B und C zu Gunsten der Stiftung gesehen, deren Volumen die für 
sie geltenden Höchstbeträge gemäß § 10b Abs. 1 und 1a EStG schließlich 2013 überschritt. Das FG hat somit für die 
Begründung eines Näheverhältnisses zwischen den Eheleuten B und C und der A-Stiftung maßgeblich auf Umstände 
abgestellt, die ausschließlich in deren Person begründet sind. Ein solches Vorgehen verstößt weder gegen 
Denkgesetze noch gegen einen allgemeinen Erfahrungssatz.


30 b) Darüber hinaus hat das FG den Umfang der Spendentätigkeit der Klägerin als weiteres Indiz gewertet. Nach den 
Feststellungen des FG hat die Klägerin seit 2009 von ihr erworbene Kunstwerke im Wert von jährlich zwischen ... € 
und ... € an die A-Stiftung gespendet, während Spenden an andere gemeinnützige Organisationen nur in geringem 
Umfang angefallen sind (2012: ... €; 2013: ... €). Das FG hat hierbei auf die Rechtsprechung des BFH abgestellt 
(Senatsurteil vom 09.08.1989 - I R 4/84, BFHE 158, 510, BStBl II 1990, 237, unter II.7.a), wonach ein Vergleich mit 
Fremdspenden ein geeigneter Maßstab für die Prüfung sei, inwieweit der Spendenaufwand durch das Verhältnis zum 
Gewährträger verursacht ist, auch wenn dies im Ergebnis dazu führe, dass eine vGA unter Umständen nur dadurch 
vermieden werden könne, dass neben den Spenden an den Gewährträger noch weitere Beträge gespendet werden. 
Das FG hat somit den der Senatsrechtsprechung zu Grunde liegenden Gedanken, dass eine einseitige Ausrichtung des 
Spendenverhaltens auf dessen Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis hinweisen kann, ebenfalls 
aufgegriffen und als eine von mehreren Erwägungen herangezogen.


31 c) Rechtsfehlerfrei sind auch die Erwägungen des FG zur sog. Vorteilseignung (Bezug i.S. von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 
EStG).


32 aa) Das FG hat es insoweit unter Verweis auf die Rechtsprechung des Senats (Senatsbeschluss in BFH/NV 2008, 988, 
unter II.6.) u.a. als maßgeblich angesehen, dass den Eheleuten B und C als Gesellschaftern durch die Zuwendung der 
Klägerin an die A-Stiftung der Vorteil verschafft wurde, dass diese die von ihnen, den Eheleuten B und C, angestrebte 
(zusätzliche) Förderung erhielt, ohne dass B oder C selbst dafür Mittel hätten aufwenden müssen. Darüber hinaus hat 
das FG auch bei der A-Stiftung das Vorliegen eines Vorteils bejaht (vgl. dazu nachfolgend unter bb).


33 Entgegen der Ansicht der Klägerin ist ein Vorgang nicht nur dann geeignet, einen sonstigen Bezug beim 
Gesellschafter auszulösen, wenn sich dieser eigenen Aufwand dadurch erspart, dass er einen ihn ansonsten ohnehin 
--aus rechtlicher oder jedenfalls sittlicher-- Verpflichtung tatsächlich "notwendig" treffenden eigenen 
wirtschaftlichen Aufwand erspart. Auch ist es entgegen der Auffassung der Klägerin nicht erforderlich, dass für den 
Gesellschafter durch die Spende ein konkreter oder feststellbarer "Reputationsvorteil" entsteht, um die Geeignetheit 
für einen sonstigen Bezug beim Gesellschafter bejahen zu können.


34 Insoweit übersieht es die Klägerin, dass es bei einer Spende an eine nahestehende Person nicht allein darauf 
ankommt, dass ein Vorteil beim Gesellschafter eintritt. Diese Sichtweise hat der Senat --wie bereits unter II.3.c bb 
ausgeführt-- durch Urteil in BFHE 182, 184, BStBl II 1997, 301 aufgegeben. Im Verhältnis zu Dritten reicht es aus, 
wenn ein entsprechender Vorteil bei der nahestehenden Person eintritt, der auf Grund des Näheverhältnisses dem 
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Gesellschafter zuzurechnen ist (vgl. auch Senatsurteil vom 10.04.2013 - I R 45/11, BFHE 241, 332, BStBl II 2013, 771, 
Rz 35; Lang in Dötsch/Pung/Möhlenbrock, a.a.O., § 8 Abs. 3 Teil C KStG Rz 158; Rengers in Brandis/Heuermann, § 8 
KStG Rz 281; Neumann in Rödder/Herlinghaus/Neumann, a.a.O., § 8 Rz 256). Diese Voraussetzung ist bereits dann 
erfüllt, wenn eine dem Gesellschafter nahestehende Person aus der Vermögensverlagerung Nutzen zieht (vgl. auch 
BFH-Urteile vom 25.05.2004 - VIII R 4/01, BFHE 207, 103, unter II.2.b aa; vom 19.06.2007 - VIII R 54/05, BFHE 218, 
244, BStBl II 2007, 830, unter II.1.b; vom 14.03.2017 - VIII R 32/14, BFH/NV 2017, 1174, Rz 28, m.w.N.).


35 bb) Dahingehend hat das FG zutreffend darauf abgestellt, dass die A-Stiftung als nahestehende Person der Eheleute 
B und C mit dem Eigentum an den Kunstwerken einen tatsächlichen Vorteil erlangt hat. Das FG hat es insoweit als 
maßgeblich erachtet, dass die A-Stiftung zwar in ihrer Verfügungsmöglichkeit über die Spende nicht frei gewesen 
sei, sie aber --trotz Dauerleihgabe-- nicht das wirtschaftliche Eigentum an die Museen verloren habe.


36 Zwar hat die Klägerin insbesondere unter Verweis auf die Bedingungen der Dauerleihgabe einen Verbleib des 
wirtschaftlichen Eigentums bei der A-Stiftung bzw. deren wirtschaftliche Bereicherung und damit einen Vorteil 
verneint. Dies kann aber letztlich dahinstehen. Indem die Klägerin der A-Stiftung die betreffenden Kunstwerke 
zugewendet hat und diese die Werke dann zur Verwirklichung ihrer Satzungszwecke für eine Dauerleihgabe 
verwendet hat, wurde die A-Stiftung jedenfalls in die Lage versetzt, ihrem Satzungszweck nachzugehen. Dies gilt 
auch vor dem Hintergrund, dass die A-Stiftung auf Anregung der Museen zum Schutz vor etwaigen Missbräuchen 
"zwischengeschaltet" wurde, um zu verhindern, dass die Kunstwerke in Zeiten "klammer Kassen" ggf. seitens der 
Trägerbehörden der Museen hätten veräußert werden können.


37 Schon weil die A-Stiftung mit den ihr von der Klägerin zugewendeten Kunstwerken ihren satzungsmäßigen Zweck 
verfolgt, liegt für diese auch ein entsprechender Vorteil vor.


38 6. Die Würdigung des Vorgangs durch das FG als vGA verstößt entgegen der Ansicht der Klägerin auch nicht gegen 
Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG).


39 § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG enthält zwar keine gesetzliche Definition der vGA. Gleichwohl hat der Gesetzgeber am Begriff 
der vGA vor dem Hintergrund einer langjährigen einheitlichen Rechtsprechung zur Definition dieses unbestimmten 
Rechtsbegriffs festgehalten (Senatsurteil vom 10.06.1987 - I R 149/83, BFHE 150, 524, BStBl II 1988, 25) und so die 
von der Rechtsprechung vorgenommene Inhaltsbestimmung gebilligt (vgl. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts 
--BVerfG-- vom 26.06.2008 - 2 BvR 2067/07, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung 2008, 1280, unter III.2.b bb). 
Dies ist verfassungsrechtlich grundsätzlich unbedenklich (vgl. BVerfG-Beschluss vom 08.12.1992 - 1 BvR 326/89, 
Neue Juristische Wochenschrift 1994, 574, unter 2.b).


40 Entgegen der Auffassung der Klägerin liegt daher auch kein Verstoß gegen Art. 20 Abs. 3 GG bzw. gegen die 
Grundsätze der Bestimmbarkeit und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns vor, wenn das FG auf Grund der zuvor 
dargestellten langjährigen Rechtsprechung die A-Stiftung im Verhältnis zu den Eheleuten B und C als nahestehende 
Person angesehen und eine vGA bejaht hat (vgl. auch Hollatz, EFG 2018, 1676, 1679). Insoweit existiert ebenfalls 
eine langjährige einheitliche Rechtsprechung, von der das FG nicht abgewichen ist. Darüber hinaus ist es auch nicht 
geboten, den Begriff der vGA und damit § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in dem Sinne restriktiv auszulegen, dass 
Zuwendungen an Stiftungen keine vGA auslösen könnten. Hierdurch käme es vielmehr zu einer sachlich nicht 
gerechtfertigten Privilegierung von Zuwendungen an Stiftungen gegenüber Zuwendungen an andere gemeinnützige 
Körperschaften.


41 7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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Urteil vom 02. September 2021, VI R 19/19 
Aufhebung einer Anrufungsauskunft gemäß § 42e EStG


ECLI:DE:BFH:2021:U.020921.VIR19.19.0


BFH VI. Senat


AO § 118 S 1 , AO § 207 Abs 2 , EStG § 34 Abs 1 , EStG § 34 Abs 2 Nr 4 , EStG § 39b Abs 3 S 9 , EStG § 42e , FGO § 40 Abs 
1 , FGO § 102 , FGO § 121 , AO § 5 , EStG VZ 2017 


vorgehend Hessisches Finanzgericht , 11. April 2019, Az: 6 K 306/18


Leitsätze


1. Eine Anrufungsauskunft gemäß § 42e EStG kann entsprechend § 207 Abs. 2 AO mit Wirkung für die Zukunft aufgehoben 
oder geändert werden (Anschluss an Senatsurteil vom 02.09.2010 - VI R 3/09, BFHE 230, 500, BStBl II 2011, 233).


2. Die Aufhebung oder Änderung einer Anrufungsauskunft ist ermessensfehlerhaft, wenn das FA zu Unrecht von deren 
Rechtswidrigkeit ausgeht.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 11.04.2019 - 6 K 306/18 wird als 
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine AG, beantragte bei dem Beklagten und Revisionskläger (Finanzamt 
--FA--) eine Anrufungsauskunft gemäß § 42e des Einkommensteuergesetzes (EStG). Sie bat um Bestätigung, dass 
Zahlungen aus einem sogenannten Langzeitvergütungsmodell (Long Term Incentive Modell --LTI-Modell--) die 
Voraussetzungen einer Vergütung für eine mehrjährige Tätigkeit i.S. von § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG erfüllten und die 
Lohnsteuer unter Anwendung der sogenannten "Fünftelregelung" gemäß § 39b Abs. 3 Satz 9 EStG berechnet werden 
könne. Den Sachverhalt schilderte die Klägerin im Wesentlichen wie folgt:


2 Bestimmten Führungskräften werde seit dem Jahr 2010 als Ersatz für das bisherige Aktienoptionsmodell jährlich die 
Teilnahme an einem "Long Term Incentive Modell" genannten Vergütungsprogramm angeboten. Abhängig von der 
Entwicklung des durchschnittlichen Geschäftserfolges abzüglich der Kapitalkosten innerhalb eines Zeitraums von vier 
Jahren im Vergleich zu den vorangegangenen vier Jahren erhielten die betreffenden Beschäftigten nach Ablauf des 
sogenannten "Performancezeitraums" eine entsprechende Vergütung. So seien Berechnungsbasis des LTI-Modells 
2010 der Performancezeitraum 01.01.2010 bis 31.12.2013 sowie der Vergleichszeitraum 01.01.2006 bis 31.12.2009. 
Unterschreite die Entwicklung des Geschäftserfolges eine im Vorhinein festgelegte Grenze, erfolgten keinerlei 
Zahlungen aufgrund des LTI-Modells an die teilnehmenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Ihre Teilnahme an dem 
Programm müssten berechtigte Beschäftigte innerhalb der ersten Monate des Performancezeitraums schriftlich 
erklären.
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3 Die Klägerin vertrat die Auffassung, dass es sich bei den Zahlungen im Rahmen des LTI-Modells um Vergütungen für 
eine mehrjährige Tätigkeit handele, da sie für einen Tätigkeitszeitraum von vier Jahren geleistet würden. Aufgrund 
dessen habe die Berechnung der Lohnsteuer unter Anwendung der "Fünftelregelung" zu erfolgen.


4 Mit Anrufungsauskunft vom 21.04.2011 bestätigte das FA die Rechtsauffassung der Klägerin.


5 Durch Bescheid vom 05.04.2017 hob das FA die vorgenannte Anrufungsauskunft sodann mit Wirkung für die Zukunft 
auf. Zur Begründung führte es im Wesentlichen aus, bei den Zahlungen aufgrund des LTI-Modells handele es sich 
nicht um außerordentliche Einkünfte i.S. von § 34 EStG. Es lägen vielmehr "Bonuszahlungen" vor, durch die in der 
Vergangenheit erbrachte Leistungen honoriert würden, deren Berechnung und Auszahlung jährlich erfolge. 
Demgegenüber seien außerordentliche Einkünfte nur einmalige und für die jeweilige Einkunftsart ungewöhnliche 
Einkünfte, die das zusammengeballte Ergebnis mehrerer Jahre darstellten und im Vergleich zur sonstigen Besteuerung 
zu einer einmaligen und außergewöhnlichen Progressionsbelastung führten. Der Widerruf der Anrufungsauskunft sei 
auch ermessensgerecht, da der Inhalt der Auskunft materiell-rechtlich unzutreffend gewesen sei.


6 Gegen die Aufhebung der Anrufungsauskunft erhob die Klägerin nach erfolglosem Vorverfahren Klage, der das 
Finanzgericht (FG) aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 1557 veröffentlichten Gründen stattgab.


7 Mit der Revision rügt das FA die Verletzung materiellen Rechts.


8 Es beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.


9 Die Klägerin beantragt,
die Revision zurückzuweisen.


Entscheidungsgründe


II.


10 Die Revision des FA ist unbegründet und zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG 
hat die Aufhebung der Anrufungsauskunft zu Recht aufgehoben.


11 1. Die Vorinstanz hat die Anfechtungsklage (§ 40 Abs. 1 FGO) der Klägerin zutreffend als zulässig angesehen. Sowohl 
die Anrufungsauskunft (§ 42e EStG) als auch deren Aufhebung stellen nach der Rechtsprechung des erkennenden 
Senats Verwaltungsakte i.S. des § 118 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) dar (s. Senatsurteil vom 02.09.2010 - 
VI R 3/09, BFHE 230, 500, BStBl II 2011, 233, Rz 12). Hierüber besteht zwischen den Beteiligten auch kein Streit. Der 
Senat sieht daher insoweit von weiteren Ausführungen ab.


12 2. Das FG hat ferner zu Recht entschieden, dass der Widerruf der der Klägerin erteilten Anrufungsauskunft wegen 
fehlerhafter Ermessensausübung rechtswidrig ist (§ 102 FGO).
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13 a) § 42e EStG enthält für die Aufhebung bzw. Änderung einer Anrufungsauskunft keine eigene Korrekturbestimmung. 
Das Fehlen einer solchen Korrekturvorschrift stellt eine Gesetzeslücke dar, die durch entsprechende Anwendung des 
§ 207 Abs. 2 AO zu schließen ist (s. Senatsurteil in BFHE 230, 500, BStBl II 2011, 233, Rz 14).


14 Kann danach auch eine Anrufungsauskunft gemäß § 42e EStG entsprechend § 207 Abs. 2 AO für die Zukunft 
aufgehoben oder geändert werden, so bedeutet dies, dass die Aufhebung oder Änderung der Anrufungsauskunft in 
das Ermessen der Behörde ("kann") gestellt ist. Die Vorschrift macht die Entscheidung von sachgerechten 
Ermessenserwägungen der Behörde abhängig (§ 5 AO). Abzuwägen ist insbesondere, ob das Vertrauen des 
Steuerpflichtigen in die Einhaltung der Anrufungsauskunft größeres Gewicht hat als der Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, der die Durchsetzung des "richtigen Rechts" verlangt (Senatsurteil in BFHE 230, 
500, BStBl II 2011, 233, Rz 17).


15 Die Aufhebung oder Änderung einer formell und materiell rechtmäßigen Anrufungsauskunft ist hiernach in der Regel 
unzulässig, wenn die Gründe für ihre Erteilung fortbestehen, der Steuerpflichtige sein Vertrauen bereits betätigt hat 
und über ein besonderes steuerliches Interesse an der Anrufungsauskunft verfügt (s. Urteil des Bundesfinanzhofs 
--BFH-- vom 02.09.2009 - I R 20/09, BFH/NV 2010, 391, unter II.1.; Schallmoser in Hübschmann/Hepp/Spitaler 
--HHSp--, § 207 AO Rz 22; Koenig/Intemann, Abgabenordnung, 4. Aufl., § 207 Rz 17; jeweils zur verbindlichen 
Auskunft; Bleschick in Herrmann/Heuer/Raupach, § 42e EStG Rz 26). Denn in einem solchen Fall kann die 
Durchsetzung des "richtigen Rechts" --und damit der Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung-- die Aufhebung 
oder Änderung der Anrufungsauskunft grundsätzlich nicht verlangen. Für die Aufhebung oder Änderung einer 
rechtmäßigen Anrufungsauskunft muss deshalb ein besonderer, sachgerechter Anlass gegeben sein (s. BFH-Urteil in 
BFH/NV 2010, 391, unter II.1.; Schallmoser in HHSp, § 207 AO Rz 22; Klein/Rüsken, AO, 15. Aufl., § 207 Rz 6; jeweils 
zur verbindlichen Auskunft). Ein solcher Anlass kann u.a. vorliegen, wenn sich die einschlägige höchstrichterliche 
Rechtsprechung ändert. Da sich die gerichtliche Überprüfung einer Anrufungsauskunft nach der Rechtsprechung des 
Senats darauf beschränkt, ob die gegenwärtige rechtliche Einordnung des --zutreffend erfassten-- zur Prüfung 
gestellten Sachverhalts in sich schlüssig und nicht evident rechtsfehlerhaft ist (Senatsurteil vom 07.05.2014 - 
VI R 28/13, Rz 10), kann ein Widerruf auch dann sachgerecht sein, wenn sich die allgemeine Verwaltungsauffassung 
zu der die Auskunft betreffenden Rechtsfrage ändert und die --gegebenenfalls auch von der Rechtsprechung 
abweichende-- geänderte Rechtsauffassung ihren Niederschlag in allgemeinen Verwaltungsvorschriften oder die 
Finanzverwaltung bindenden Anwendungsschreiben (z.B. Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen oder 
Verfügung einer Oberfinanzdirektion) findet.


16 b) Ermessensentscheidungen der Finanzbehörden unterliegen gemäß § 102 FGO (i.V.m. § 121 FGO) nur einer 
eingeschränkten gerichtlichen Nachprüfung. Sie können im finanzgerichtlichen Verfahren nur dahin geprüft werden, 
ob der Verwaltungsakt oder die Ablehnung des Verwaltungsakts rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen des 
Ermessens überschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermächtigung nicht entsprechenden 
Weise Gebrauch gemacht ist (§ 102 FGO).


17 c) Ausgehend von diesen Grundsätzen hat das FG zu Recht angenommen, dass der Widerruf der Anrufungsauskunft 
wegen fehlerhafter Ermessensausübung rechtswidrig ist (§ 5 AO).


18 Zwar hat das FA entsprechend § 207 Abs. 2 AO eine Ermessensentscheidung getroffen. Zur Begründung dieser 
Entscheidung (§ 121 Abs. 1 AO) hat es aber ausschließlich ausgeführt, die der Klägerin erteilte Auskunft sei 
materiell-rechtlich unzutreffend gewesen.
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Die der Klägerin ursprünglich erteilte Anrufungsauskunft vom 21.04.2011 war jedoch, wie das FG zutreffend 
ausgeführt hat, rechtmäßig, so dass der auf der gegenteiligen Annahme beruhende Widerruf der Anrufungsauskunft 
auf einem Ermessensfehlgebrauch beruht.


20 aa) Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 EStG ist die auf alle im Veranlagungszeitraum bezogenen außerordentlichen Einkünfte 
entfallende Einkommensteuer nach einem ermäßigten besonderen Tarif, der sogenannten "Fünftelregelung" (§ 34 
Abs. 1 Sätze 2 bis 4 EStG), zu berechnen. Diese sogenannte "Fünftelregelung" ist gemäß § 39b Abs. 3 Satz 9 EStG 
auch für die Ermäßigung der Lohnsteuer zu beachten.


21 Als ermäßigt zu besteuernde außerordentliche Einkünfte kommen insbesondere Vergütungen für mehrjährige 
Tätigkeiten in Betracht (§ 34 Abs. 2 Nr. 4  1. Halbsatz EStG). Nach § 34 Abs. 2 Nr. 4  2. Halbsatz EStG ist eine Tätigkeit 
mehrjährig, soweit sie sich über mindestens zwei Veranlagungszeiträume erstreckt und einen Zeitraum von mehr als 
zwölf Monaten umfasst. Allerdings reicht es nicht aus, dass der Arbeitslohn in einem anderen Veranlagungszeitraum 
als dem zufließt, zu dem er wirtschaftlich gehört, und dort mit weiteren Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit 
zusammentrifft. Die Entlohnung muss vielmehr für sich betrachtet zweckbestimmtes Entgelt für eine mehrjährige 
Tätigkeit sein, die Vergütung folglich für einen Zeitraum von mehr als zwölf Monaten und 
veranlagungszeitraumübergreifend geleistet werden (ständige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 31.08.2016 - 
VI R 53/14, BFHE 255, 120, BStBl II 2017, 322, Rz 12; vom 07.05.2015 - VI R 44/13, BFHE 249, 523, BStBl II 2015, 
890, Rz 16; vom 07.08.2014 - VI R 57/12, Rz 27, und vom 03.07.1987 - VI R 43/86, BFHE 150, 431, BStBl II 1987, 
820). Diese mehrjährige Zweckbestimmung kann sich entweder aus dem Anlass der Zuwendung oder aus den 
übrigen Umständen ergeben. Soweit andere Hinweise auf den Verwendungszweck fehlen, kommt der Berechnung 
des Entgelts maßgebliche Bedeutung zu (Senatsurteile in BFHE 255, 120, BStBl II 2017, 322, Rz 12, und vom 
16.12.1996 - VI R 51/96, BFHE 182, 161, BStBl II 1997, 222).


22 Darüber hinaus muss die Entlohnung für eine mehrjährige Tätigkeit aus wirtschaftlich vernünftigen Gründen in 
zusammengeballter Form erfolgen (Senatsurteil in BFHE 249, 523, BStBl II 2015, 890, Rz 17, m.w.N.).


23 bb) Das FG hat hiernach zu Recht entschieden, dass die vom FA ursprünglich erteilte Anrufungsauskunft vom 
21.04.2011, nach der es sich bei den Zahlungen aufgrund des LTI-Modells um außerordentliche und nach § 34 Abs. 2 
Nr. 4 EStG begünstigt zu besteuernde Einkünfte handele, rechtmäßig war.


24 (1) Die Vorinstanz hat zutreffend --in Übereinstimmung mit der vom FA erteilten Anrufungsauskunft-- die 
Regelungen des LTI-Modells dahin gewürdigt, dass die betreffenden Vergütungen zweckbestimmt für die 
Berufstätigkeit der jeweiligen Führungskräfte in einem mehrjährigen --in der Regel vierjährigen-- Zeitraum erfolgen. 
Dies hat das FG ohne Rechtsfehler daraus geschlossen, dass nach dem LTI-Modell anhand bestimmter 
unternehmensinterner Kennzahlen der Geschäftserfolg in dem vierjährigen sogenannten Performancezeitraum 
ermittelt und dem durchschnittlichen Geschäftserfolg in dem die vorangegangenen Jahre umfassenden (vierjährigen) 
Vergleichszeitraum gegenübergestellt wird.


25 (2) Soweit das FA in dem angefochtenen Aufhebungsbescheid und der hierzu ergangenen Einspruchsentscheidung 
die Auffassung vertreten hat, die Voraussetzungen für eine Besteuerung nach § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG lägen nicht vor, 
weil das LTI-Modell so angelegt sei, dass die Zahlungen nach Ende des jeweiligen Ermittlungszeitraums jährlich 
erfolgen würden und mithin nicht von einer zusammengeballten Auszahlung von Arbeitslohn ausgegangen werden 
könne, der für eine mehrjährige Tätigkeit erdient worden sei, steht dies offenkundig in Widerspruch zur gesetzlichen 
Regelung, wie sie durch die --auch von der Finanzverwaltung allgemein angewendete-- höchstrichterliche 
Rechtsprechung ausgelegt wird.
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26 Hiernach ist bei Arbeitnehmern --anders als z.B. bei Gewerbetreibenden, Beziehern von Einkünften aus selbständiger 
Arbeit oder von sonstigen Einkünften (s. dazu z.B. BFH-Urteile vom 20.09.2016 - X R 23/15, BFHE 255, 209, BStBl II 
2017, 347, und vom 23.10.2013 - X R 3/12, BFHE 243, 287, BStBl II 2014, 58)-- jede Vergütung für eine Tätigkeit, die 
sich über mindestens zwei Veranlagungszeiträume erstreckt und einen Zeitraum von mehr als zwölf Monaten 
umfasst, atypisch zusammengeballt und damit "außerordentlich" i.S. des § 34 Abs. 1 Satz 1 EStG. Um einmalige 
(Sonder-)Einkünfte, die nicht regelmäßig anfallen, muss es sich nicht handeln (Senatsurteil in BFHE 249, 523, BStBl II 
2015, 890, Rz 14 f.). Der Anwendung des § 34 EStG steht es mithin nicht entgegen, wenn der Arbeitgeber jährlich 
Vergütungen auszahlt, sofern diese jeweils für einen Zeitraum von mehr als zwölf Monaten und 
veranlagungszeitraumübergreifend geleistet werden. Ohne Bedeutung ist dementsprechend auch, ob bei der 
Berechnung des zweckbestimmt für eine mehrjährige Tätigkeit geleisteten Entgelts Berechnungsgrundlagen --im 
Streitfall bestimmte Unternehmenskennzahlen eines Jahres-- gegebenenfalls mehrfach (in verschiedenen Jahren) 
berücksichtigt werden. Der Umstand, dass sich die Vergütung aus mehreren Beträgen zusammensetzt, die jeweils 
einem bestimmten Einzeljahr zugerechnet werden können, hindert die Annahme einer Vergütung für eine 
mehrjährige Tätigkeit als solche ebenfalls nicht (BFH-Urteile vom 14.12.2006 - IV R 57/05, BFHE 216, 247, BStBl II 
2007, 180, unter II.3.b, und vom 02.08.2016 - VIII R 37/14, BFHE 254, 573, BStBl II 2017, 258, Rz 10).


27 Soweit sich das FA für seine Auffassung auf das BFH-Urteil vom 14.04.2015 - IX R 29/14 berufen hat, liegt der 
Entscheidung ein mit dem Streitfall offensichtlich nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde. Das Urteil betraf eine 
Abfindung für den Verlust des Arbeitsplatzes, die in mehreren Veranlagungszeiträumen in etwa drei gleich großen 
Teilbeträgen geleistet wurde, so dass eine Tarifbegünstigung nach § 34 EStG nicht in Betracht kam. Im Streitfall 
leistet die Klägerin die fraglichen Lohnzahlungen aufgrund des LTI-Modells jedoch nicht gestreckt in mehreren 
Veranlagungszeiträumen. Vielmehr fließt die Vergütung, die den Führungskräften für den jeweiligen mehrjährigen 
Performancezeitraum nach dem LTI-Modell zusteht, zusammengeballt in einem Veranlagungszeitraum zu.


28 (3) Darüber hinaus hat das FG aufgrund seiner unangefochtenen Feststellungen auch zutreffend darauf erkannt, dass 
für die auf dem LTI-Modell gründende Zusammenballung des Arbeitslohns für vier Jahre wirtschaftlich vernünftige 
Gründe vorliegen. Denn die Klägerin wollte nach ihrem --auch vom FA nicht in Abrede gestellten-- Vortrag mit der 
Einführung des LTI-Modells u.a. den Rahmenbedingungen gerecht werden, die sich aus dem Deutschen Corporate 
Governance Kodex ergeben hätten. Die Klägerin habe die Vergütungsstruktur hinsichtlich der variablen 
Vergütungsbestandteile an eine nachhaltige Unternehmensentwicklung ausrichten wollen. An diese Würdigung des 
Geschehens ist der Senat gebunden (§ 118 Abs. 2 FGO). Denn sie verstößt weder gegen Denkgesetze noch 
Erfahrungssätze.


29 cc) Da sich die der Klägerin erteilte Anrufungsauskunft vom 21.04.2011 folglich als rechtmäßig erweist, handelte das 
FA ermessensfehlerhaft, indem es die Auskunft nur gestützt auf deren vermeintlich materiell-rechtliche 
Fehlerhaftigkeit aufhob. Dies war zur Durchsetzung des Grundsatzes der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und zur 
Durchsetzung des richtigen Rechts nicht geeignet. Sonstige Erwägungen, die die Ermessensentscheidung begründen 
könnten --z.B. eine Änderung der einschlägigen höchstrichterlichen Rechtsprechung oder der vom FA zu 
beachtenden allgemeinen Verwaltungsvorschriften--, hat das FA nicht angestellt. Ein derartiger sachlicher Grund für 
die Aufhebung der Anrufungsauskunft ist auch nicht ersichtlich.


30 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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