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EU-Kommission: Öffentliche Konsultation zur Reform der Quellenbesteue-

rung 

Die EU-Kommission hat am 01.04.2022 eine bis zum 24.06.2022 laufende öffent-

liche Konsultation auf Basis eines Fragebogens zur Reform der Quellensteuer 

auf EU-Ebene eingeleitet. 

Die geplante Initiative hat gemäß dem am 28.09.2021 veröffentlichten Inception 

Impact Assessment neben der Förderung einer stärkeren Integration der Kapi-

talmärkte die Vermeidung von Doppelbesteuerung und die Verhinderung von 

Steuermissbrauch im Bereich der Quellensteuer durch die Einführung eines ge-

meinsamen, EU-weiten Systems für die Quellensteuer auf Dividenden oder Zins-

zahlungen zum Ziel. Insbesondere sollen auch die Verfahren zur Befreiung von 

der Quellensteuer für gebietsfremde Anleger effizienter ausgestaltet werden. 

Dazu diskutiert die EU-Kommission verschiedene politische Optionen (oder eine 

Kombination aus diesen): 

1. Eine Verbesserung der Verfahren zur Quellensteuererstattung, um diese effi-

zienter zu gestalten (z. B. durch standardisierte Formulare und Verfahren für 

Quellensteuererstattungsanträge und die Verpflichtung zur Digitalisierung der 

derzeitigen papiergestützten Erstattungsverfahren). 

2. Die Schaffung eines standardisierten EU-weiten Quellensteuerentlastungssys-

tems, bei dem zum Zeitpunkt der Zahlung durch den Emittenten des Wertpa-

piers an den gebietsfremden Anleger der korrekte Quellensteuersatz gemäß 

den DBA angewandt wird, so dass es nicht zu einer Doppelbesteuerung 

kommt. 

3. Den Ausbau des bestehenden Rahmens für die Verwaltungszusammenarbeit 

zur Überprüfung des Anspruchs auf Vergünstigungen aus DBAs. Diese Option 

sieht eine Meldung und einen anschließenden obligatorischen Austausch von 

Informationen über den wirtschaftlichen Eigentümer auf automatisierter Basis 

vor, um sowohl dem Wohnsitzland als auch dem Herkunftsland die Gewissheit 

zu geben, dass der gebietsfremde Anleger korrekt besteuert wurde. 

 

BMF: Entwurf eines Schreibens bezogen auf Anwendungsfragen zur Einla-

gelösung nach § 14 Abs. 4 KStG i.d.F. des KöMoG 

Am 14.04.2022 hat das BMF den Entwurf eines BMF-Schreibens bezogen auf 

Anwendungsfragen zur Einlagelösung nach § 14 Abs. 4 KStG i.d.F. des Körper-

schaftsteuermodernisierungsgesetzes (KöMoG) veröffentlicht (BMF-Entwurf). Die 

Verbände haben Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 13.05.2022. 

Durch das KöMoG wurde in Bezug auf die ertragsteuerliche Organschaft ein 

Wechsel der bisherigen Behandlung von Minder- und Mehrabführungen vollzo-

gen und die Bildung steuerlicher Ausgleichsposten durch die sog. Einlagelösung 

ersetzt. Minderabführungen der Organgesellschaft, die ihre Ursache in organ-

schaftlicher Zeit haben, sind als Einlage durch den Organträger in die Organge-

sellschaft zu behandeln (§ 14 Abs. 4 Satz 1 KStG n. F.). Entsprechende Mehrab-

führungen der Organgesellschaft gelten als Einlagenrückgewähr der Organge-
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sellschaft an den Organträger (§ 14 Abs. 4 Satz 2 KStG n. F.). Infolgedessen 

führt die sog. Einlagelösung unmittelbar zu einer Erhöhung bzw. Minderung des 

Beteiligungsansatzes in der Steuerbilanz des Organträgers. Einlage und Einla-

genrückgewähr sind nicht auf das Verhältnis der Beteiligung des Organträgers 

am Nennkapital der Organgesellschaft begrenzt (Rz. 4 des BMF-Entwurfs).  

Die gesetzlichen Neuregelungen sind erstmals auf Minder- und Mehrabführungen 

anzuwenden, die nach dem 31.12.2021 erfolgen. Hinsichtlich des Zeitpunkts der 

Minder- und Mehrabführungen ist dabei auf das Ende des Wirtschaftsjahres der 

Organgesellschaft abzustellen. Beim Organträger sind noch bestehende Aus-

gleichsposten für organschaftliche Minder- und Mehrabführungen, die nach Maß-

gabe des § 14 Abs. 4 KStG a. F. gebildet wurden, in dem Wirtschaftsjahr aufzu-

lösen, das nach dem 31.12.2021 endet (Rz. 1 des BMF-Entwurfs). 

In Rz. 5 des BMF-Entwurfs wird ausgeführt, dass bei der Organgesellschaft eine 

Saldierung von Minder- und Mehrabführungen nicht zulässig ist, da aufgrund von 

§ 27 Abs. 6 KStG eine geschäftsvorfallbezogene Betrachtung vorzunehmen ist. 

Beim Organträger ist laut Rz. 6 des BMF-Entwurfs hingegen eine Saldierung von 

Minder- und Mehrabführungen beteiligungsbezogen zulässig, da nach § 14 

Abs. 4 Satz 4 KStG Minder- und Mehrabführungen in dem Zeitpunkt als verur-

sacht gelten, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet. 

In Rz. 9 f. des BMF-Entwurfs wird klargestellt, dass die Bilanzierung eines nega-

tiven Buchwerts infolge einer Mehrabführung ausgeschlossen ist. Der überstei-

gende Betrag ist außerbilanziell entsprechend den Ausführungen in § 34 Abs. 6e 

Satz 9 und 10 KStG als ein veräußerungsähnlicher Ertrag aus der Beteiligung zu 

berücksichtigen, auf welchen die Regelungen des § 8b Abs. 2, 3, 7 und 8 KStG 

bzw. § 3 Nr. 40 Buchst. c EStG und § 3c Abs. 2 EStG anzuwenden sind. 

Auch im Rahmen des Wechsels von der Ausgleichspostenmethode zur sog. Ein-

lagelösung kommt es nach der Übergangsregelung des § 34 Abs. 6e Satz 9 und 

10 KStG zu einem veräußerungsähnlichen Ertrag, soweit die passiven Aus-

gleichsposten die Summe aus Beteiligungsbuchwert und aktiven Ausgleichspos-

ten übersteigen. Auch auf diesen Ertrag finden die Vorschriften zum Teilein-

künfteverfahren nach § 3 Nr. 40 Buchst. c EStG und § 3c Abs. 2 EStG bzw. das 

Schachtelprivileg nach § 8b Abs. 2, 3, 7 und 8 KStG Anwendung (§ 34 Abs. 6e 

Satz 10 KStG). In den Rz. 12 bis 24 erläutert der BMF-Entwurf die zur Anwen-

dung kommenden Regelungen, wenn der Organträger das ihm insoweit zu-

stehende Wahlrecht ausübt, diesen veräußerungsähnlichen Ertrag in seiner 

Steuerbilanz in eine den Gewinn mindernde Rücklage nach § 34 Abs. 6e 

Satz 11 ff. KStG einzustellen. Die Bildung der Rücklage ist bis zur Höhe des Er-

trags aus dem Übergang zur Einlagelösung zulässig, wobei ausdrücklich auch 

eine Bildung in geringerer Höhe als zulässig erachtet wird. Die Rücklage ist im 

Wirtschaftsjahr der Bildung sowie in den folgenden neun Wirtschaftsjahren zu je-

weils einem Zehntel gewinnerhöhend aufzulösen. Ein Wahlrecht in Bezug auf 

den Zeitraum der Auflösung besteht nicht.  

Verhältnismäßig breiten Raum (vgl. Rz. 27 bis 36 des BMF-Entwurfs) nehmen die 

Ausführungen zur mittelbaren Organschaft ein. Dabei wird zwischen zwei unter-

schiedlichen Fallkonstellationen unterscheiden:  
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 Sofern die finanzielle Eingliederung ausschließlich über die mittelbare Beteili-

gung (Zwischengesellschaft) hergestellt wird, führen in organschaftlicher Zeit 

verursachte Minderabführungen zu einer Erhöhung sowohl des Beteiligungs-

buchwerts der Organgesellschaft bei der Zwischengesellschaft als auch des 

Beteiligungsbuchwerts der Zwischengesellschaft beim Organträger (Rz. 32 

des BMF-Entwurfs). Entsprechend umgekehrte Folgen ergeben sich bei 

Mehrabführungen (Rz. 33 des BMF-Entwurfs). In Rz. 34 des BMF-Entwurfs 

werden noch die Folgen für den Fall dargestellt, dass die Zwischengesell-

schaft nicht im Inland ansässig ist. 

 Sofern die finanzielle Eingliederung über Addition von mittelbarer und unmit-

telbarer Beteiligung hergestellt wird, sind Minder- und Mehrabführungen auf 

beide Beteiligungsstränge im Verhältnis der Höhe der unmittelbaren Beteili-

gung des Organträgers an den Stimmrechten der Organgesellschaft und der 

Höhe der mittelbaren Beteiligung der Zwischengesellschaft an den Stimmrech-

ten der Organgesellschaft aufzuteilen (Rz. 35 des BMF-Entwurfs). 

Der BMF-Entwurf schließt mit Ausführungen zur sog. Kettenorganschaft. Danach 

sind im Zuge der Umstellung auf die Einlagelösung die bestehenden Ausgleichs-

posten auf allen Ebenen aufzulösen. Auf Ebene der Gesellschaften, die zugleich 

Organträger sowie Organgesellschaft sind, findet § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG 

(sog. Bruttomethode) Anwendung, so dass die Rechtsfolgen des § 34 Abs. 6e 

Satz 10 KStG – Anwendung von § 3 Nr. 40 Buchst. c EStG und § 3c Abs. 2 EStG 

sowie § 8b Abs. 2, 3, 7 und 8 KStG – erst auf Ebene des obersten Organträgers 

eintreten. 

 

BMF: Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen und 

Rückzahlung von Nennkapital durch Drittstaaten-Kapitalgesellschaften 

Zur Frage der Anerkennung einer Einlagenrückgewähr aus Drittstaaten-

Kapitalgesellschaften hat der BFH in mehreren Entscheidungen Stellung ge-

nommen.  

Zur Rechtslage vor Einführung des § 27 Abs. 8 KStG hat der BFH mit den Urtei-

len vom 20.10.2010 (I R 117/08) und vom 13.07.2016 (VIII R 73/13, vgl. TAX 

WEEKLY # 41/2016) entschieden, dass im Fall einer Drittstaaten-

Kapitalgesellschaft eine steuerneutrale Einlagenrückgewähr vorliegen kann, so-

fern unter Heranziehung des einschlägigen ausländischen Handels- und Gesell-

schaftsrechts von einer Rückzahlung aus einer Kapitalrücklage bzw. von der 

Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen auszugehen sei. 

Im Urteil vom 13.07.2016 (VIII R 73/13, vgl. TAX WEEKLY # 41/2016) hat der 

BFH für die Rechtslage nach Einführung des § 27 Abs. 8 KStG entschieden, dass 

eine Einlagenrückgewähr auch von einer Gesellschaft getätigt werden kann, die 

in einem Drittstaat ansässig ist und für die kein steuerliches Einlagekonto nach 

§ 27 KStG geführt wird. Diese Auffassung hat der BFH mit Urteil vom 10.04.2019, 

(I R 15/16 vgl. TAX WEEKLY # 34/2019) bestätigt und in Fortentwicklung seiner 

Rechtsprechung entschieden, dass zwar die Höhe des ausschüttbaren Gewinns 
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einer Drittstaatengesellschaft nach dem jeweiligen ausländischen Handels- und 

Gesellschaftsrecht zu ermitteln ist, seine Verwendung und damit auch die (nach-

rangige) Rückgewähr von Einlagen jedoch der gesetzlichen Verwendungsfiktion 

des § 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG unterliegt. Da im Körperschaftsteuergesetz 

für die Einlagenrückgewähr von Drittstaatengesellschaften kein gesondertes 

Feststellungsverfahren vorgesehen ist, können die damit zusammenhängenden 

Fragen nur im Rahmen der jeweiligen Festsetzungsverfahren der Gesellschafter 

geklärt werden. 

Die Finanzverwaltung wird diese Urteile nun im Bundessteuerblatt veröffentlichen 

und damit inhaltlich übernehmen. Mit BMF-Schreiben vom 21.04.2022 erläutert 

die Finanzverwaltung die Anwendung dieser Rechtsprechungsgrundsätze. Das 

Schreiben findet in allen noch offenen Fällen Anwendung. 

Für Fälle der Nennkapitalrückzahlung ist § 7 Abs. 2 KapErhStG anzuwenden. 

Das tatsächliche Vorliegen einer Nennkapitalrückzahlung ist durch geeignete Un-

terlagen (insbesondere den Beschluss über die Nennkapitalherabsetzung und  

-rückzahlung) nachzuweisen. 

Die Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen kann als Ein-

lagenrückgewähr im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG zu qualifizieren 

sein. Die Höhe des ausschüttbaren Gewinns, das gezeichnete Kapital und die 

nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen (z. B. Kapitalrücklage) sind aus der 

ausländischen Handelsbilanz abzuleiten, die dem Jahr der Leistung an den An-

teilseigner vorausgeht. Eine nach deutschem Recht aufgestellte Handelsbilanz 

sowie eine Überleitungsrechnung ins deutsche Steuerrecht in analoger Anwen-

dung des § 60 Abs. 2 EStDV ist nicht erforderlich. Es findet die Verwendungsrei-

henfolge des § 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG entsprechende Anwendung. Ein Di-

rektzugriff auf den Betrag der Einlagen ist nicht zulässig. Die Leistungen in aus-

ländischer Währung sind mit dem Mittelwert des Devisengeldkurses auf den 

Stichtag des Abflusses bzw. Abgangs zu bewerten. Vom Anteilseigner sind für 

die Feststellung einer Einlagenrückgewähr folgende Angaben und Unterlagen in 

deutscher Sprache vorzulegen: 

 Nachweis über die unbeschränkte Steuerpflicht der ausschüttenden Körper-

schaft oder Personenvereinigung in einem Drittstaat für den beantragten Zeit-

raum, 

 Höhe der Beteiligung des inländischen Anteilseigners, 

 Beschlüsse und Nachweise über die geleistete Ausschüttung, 

 ausländische Bilanz der die Leistung erbringenden Gesellschaft. 

Neben diesen Unterlagen können im Einzelfall weitere Angaben, Unterlagen oder 

Nachweise angefordert werden. 

Auf EWR-Körperschaften finden grundsätzlich die Regelungen des § 27 Abs. 8 

KStG Anwendung. Die oben dargestellten Grundsätze sind entsprechend anzu-

wenden, wenn die Körperschaft oder Personenvereinigung selbst keinen wirksa-

men Antrag zur Feststellung der jeweiligen Leistung als Einlagenrückgewähr 

nach § 27 Abs. 8 KStG gestellt hat. 
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BMF: Direktanspruch in der Umsatzsteuer im Zusammenhang mit einer 

rechtsgrundlos an den Leistenden gezahlten Umsatzsteuer 

Enthält eine Rechnung unzutreffend hoch ausgewiesene Umsatzsteuerbeträge, 

so sind diese für den Leistungsempfänger nicht als Vorsteuer abzugsfähig, auch 

wenn er die entsprechenden Beträge tatsächlich an den Leistenden gezahlt hat. 

Die finanzielle Rückabwicklung der unzutreffend ausgewiesenen Steuerbeträge 

hat zwischen dem Leistenden und dem Leistungsempfänger zu erfolgen. Basie-

rend auf dem Unionsrecht hat der EuGH in seinem Urteil in der Rs. „Reemtsma 

Cigarettenfabriken“ (vgl. EuGH-Urteil vom 15.03.2007, C-35/05) das Rechtsinsti-

tut des sog. Direktanspruchs geschaffen: Ist die Erstattung der Umsatzsteuer 

vom Leistenden an den Leistungsempfänger unmöglich oder übermäßig er-

schwert, z.B. bei einer Zahlungsunfähigkeit des Leistenden, könne dem Leis-

tungsempfänger ausnahmsweise auch ein (Direkt-)Anspruch gegen den Fiskus 

auf Erstattung des zu hoch ausgewiesenen Steuerbetrags zu gewähren sein.  

Zu den maßgeblichen Anspruchsvoraussetzung hat die Finanzverwaltung nun-

mehr mit BMF-Schreiben vom 12.04.2022 erstmalig Stellung genommen und die 

in diesem Zusammenhang ergangene Rechtsprechung von EuGH und BFH in 

Form eines Katalogs von Ausschlusskriterien zusammengefasst. 

Die Wirkungsweise des Direktanspruchs liege darin, dem Leistungsempfänger 

entweder den Vorsteuerabzug für solche Steuerbeträge (obwohl die materiell-

rechtlichen Voraussetzungen nicht vorliegen) zu gewähren oder eine Rückzah-

lungsforderung in Bezug auf eine bereits erfolgte, unzutreffende Erstattung derar-

tiger Vorsteuerbeträge zu erlassen. Die Entscheidung über diese Billigkeitsmaß-

nahme obliege dem für den Leistungsempfänger zuständigen Finanzamt und 

müsse im Zuge des Festsetzungs- (§ 163 AO) bzw. des Erhebungsverfahrens 

(§ 227 AO) getroffen werden. 

Grundlegend soll die Gewährung eines Direktanspruchs voraussetzen, dass der 

Rechnungsaussteller tatsächlich eine Leistung erbracht hat oder in Anbetracht 

von Anzahlungsrechnungen, tatsächlich erbringen wollte und im Weiteren auch 

die allgemeinen Vorgaben für den Vorsteuerabzug, wie bspw. der Bezug der 

Leistungen für das Unternehmen des Leistungsempfängers und das Vorliegen 

einer – ansonsten – ordnungsgemäßen Rechnung erfüllt sind. Folglich soll daher 

in den Fällen des unberechtigten Steuerausweises gem. § 14c Abs. 2 UStG ein 

Direktanspruch ausscheiden.  

Ferner führt die Finanzverwaltung aus, dass der Direktanspruch akzessorisch 

zum zivilrechtlichen Rückzahlungsanspruch des Leistungsempfängers gegenüber 

dem Leistenden sei und auch nur subsidiär zu diesem geltend gemacht werden 

könne. Die Akzessorietät führe dazu, dass ein Durchsetzungshindernis des zivil-

rechtlichen Anspruchs, z.B. aufgrund Verjährung, auch einen Direktanspruch ge-

gen die Finanzbehörden ausschließe. Ergänzend sei der Leistungsempfänger re-

gelmäßig auch verpflichtet, im Vorfeld der Geltendmachung eines etwaigen Di-

rektanspruchs, seinen zivilrechtlichen Rückzahlungsanspruch gegenüber dem 

Leistenden geltend zu machen. Folglich müsse der Leistungsempfänger im Falle 
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einer Insolvenz des Leistenden auch zunächst über das Insolvenzverfahren ge-

hen. Der Direktanspruch könnte dann ggf. in Höhe der Differenz zwischen der er-

haltenen Quote und dem unzutreffenden Steuerbetrag entstehen. Lediglich in 

den Fällen, in denen der Insolvenzantrag über das Vermögen des Leistenden be-

reits mangels Masse abgelehnt wurde, könne regelmäßig davon ausgegangen 

werden, dass eine Rückzahlung der Steuerbeträge durch den Leistenden bereits 

von vornherein unmöglich oder übermäßig erschwert sei, und somit ein Direktan-

spruch begründet sein. Über einen geltend gemachten Direktanspruch könne 

nicht entschieden werden, solange noch eine Inanspruchnahme des Fiskus durch 

den Leistenden aufgrund einer Berichtigung des Steuerbetrags nach § 14c Abs. 1 

Sätze 2 und 3 UStG rechtlich möglich ist. 

Gleichzeitig stellt die Finanzverwaltung klar, unter welchen Umständen ein Direk-

tanspruch gegen die Finanzbehörden ausgeschlossen sein soll. 

Unter anderem soll dies dann der Fall sein, wenn der Fiskus nicht oder nicht 

mehr bereichert ist. Neben Sachverhalten, in denen bereits eine Erstattung der in 

der Rechnung unzutreffend ausgewiesenen Steuerbeträge an den Leistenden er-

folgte, subsumiert die Finanzverwaltung hierunter auch Fälle, in denen der Leis-

tende diese Steuerbeträge nicht angemeldet hat, seine Besteuerungsgrundlagen 

in bestimmten Fällen einer Schätzung unterliegen oder er diese Steuerbeträge 

nicht an die Finanzbehörden entrichtet hat, sowie ggf. auch Fälle rückständiger 

Steuerzahlung des Leistenden.  

Auch ein etwaiges Mitverschulden des Leistungsempfängers in Bezug auf die Er-

stellung der falschen Rechnung soll in die Abwägung der Finanzbehörden ein-

fließen und könne zur Versagung des Direktanspruchs führen. 

Ungeachtet dieser Kriterien wird ein Direktanspruch verwehrt, sofern der Leis-

tungsempfänger wusste oder hätte wissen müssen, dass er sich mit seinem Leis-

tungsbezug an einer Steuerhinterziehung i.S.d. § 25f UStG beteiligt hat. 

Die Grundsätze sollen in allen offenen Fällen Anwendung finden. 

Mit dem BMF-Schreiben haben Unternehmer nunmehr erstmalig die Möglichkeit, 

sich auf Aussagen der deutschen Finanzverwaltung zu berufen. Während sich 

der im Zusammenhang mit diesem BMF-Schreiben neugeschaffene Abschn. 

15.11 Abs. 8 UStAE auf zwei Sätze beschränkt, umfassen die Erläuterungen im 

BMF-Schreiben zu den Anwendungsvoraussetzungen eines Direktanspruchs 

sieben Seiten. Die umfangreiche Darstellung von Voraussetzungen, Nachweis-

pflichten und Ausschlusskriterien verdeutlicht, dass die Finanzverwaltung wohl 

eine äußerst restriktive Anwendung dieses Rechtsinstituts beabsichtigt.  

 

BFH: Hinzurechnung der auf den Mieter umgelegten Grundsteuer 

Mit Urteil vom 02.02.2022 (III R 65/19) hat der BFH entschieden, dass Grund-

steuer, die vertraglich auf den Mieter oder Pächter eines Gewerbegrundstücks 

umgelegt wird, nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG gewerbesteuerrechtlich hinzu-

zurechnen ist. Damit widerspricht der BFH der Vorinstanz und bestätigt die Ver-
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waltungsauffassung (vgl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehörden 

der Länder vom 02.07.2012, dort Rz. 29).  

In der Urteilsbegründung führt der BFH aus, dass der Begriff der Miet- und 

Pachtzinsen nach der zu § 8 Nr. 7 GewStG a. F. ergangenen Rechtsprechung 

wirtschaftlich zu verstehen sei. Er erfasse nicht nur die laufenden Zahlungen des 

Mieters oder Pächters an den Vermieter oder Verpächter. Vielmehr gehörten 

auch die vom Mieter/Pächter getragenen Aufwendungen zu den Miet- oder 

Pachtzinsen, wenn und soweit sie aufgrund der für den jeweiligen Vertragstyp 

gültigen zivilrechtlichen Vorschriften nicht ohnehin vom Mieter/Pächter zu tragen 

wären. Zu den grundstücksbezogenen Aufwendungen, die nach dem gesetzesty-

pischen Lastenverteilungssystem eigentlich vom Vermieter/Verpächter zu tragen 

wären, gehöre auch die Grundsteuer. Sofern also die Grundsteuer auf den Mie-

ter/Pächter umgelegt werde, unterliege der Aufwand der Hinzurechnung nach § 8 

Nr. 1 Buchst. e GewStG. 

 

BFH: Gewerbesteuerliche Behandlung von Stückzinsen eines Sachdarle-

hens 

Mit Urteil vom 07.10.2021 (III R 15/18), welches seit dem 17.02.2022 als NV-

Entscheidung abrufbar war und nunmehr nachträglich zur amtlichen Veröffentli-

chung bestimmt wurde, hatte der BFH zu entscheiden, ob vergütete oder aufge-

laufene Stückzinsen bei einem Sachdarlehen über festverzinsliche Anleihen nach 

§ 8 Nr. 1 GewStG als Entgelte für Schulden hinzuzurechnen sind. 

Im Streitfall hatte die Klägerin als Darlehensnehmerin Sachdarlehen über Anlei-

hen von der A Ltd. aufgenommen. Die Klägerin veräußerte die ihr übertragenen 

Anleihen nach Erhalt an einen Dritten; im Veräußerungspreis waren Stückzinsen 

enthalten. Zeitgleich schloss die Klägerin zur Sicherung der ihr gegenüber der 

A Ltd. obliegenden Rückgewährverpflichtung unbedingte Termingeschäfte (For-

wards) über entsprechende Anleihen mit der X-Bank ab. Zum Ende der Laufzeit 

des Sachdarlehens nahm die Klägerin aufwandswirksame Zuschreibungen auf 

das Wertpapiersachdarlehen auf der Grundlage des Kurses der Forwardgeschäf-

te unter zeitanteiliger Berücksichtigung der Stückzinsen vor. Im Rahmen der bei 

der Klägerin für die Veranlagungszeiträume 2002 bis 2006 durchgeführten Au-

ßenprüfung vertrat das Finanzamt die Auffassung, dass neben der Leihgebühr 

auch Abgrenzungsbeträge in Form von Stückzinsaufwand als gemäß § 8 Nr. 1 

Alt. 3 GewStG 2002 hinzuzurechnende Entgelte für Dauerschulden zu beurteilen 

seien. Demgegenüber entschied das Finanzgericht, dass die während der Lauf-

zeit eines Wertpapiersachdarlehens über festverzinsliche Anleihen aufgelaufenen 

Stückzinsen keine Entgelte für Dauerschulden i.S. des § 8 Nr. 1 Alt. 3 GewStG 

2002 darstellen würden.  

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz bestätigt. Zutreffend habe das 

Finanzgericht entschieden, dass weder die von der Klägerin beim (Rück-)Erwerb 

der Anleihen dem Veräußerer vergüteten Stückzinsen noch die zwischen der 

Überlassung der Anleihen an die Klägerin und deren Rückgabe an die A Ltd. auf-

gelaufenen Stückzinsen zu den Entgelten für sog. Dauerschulden gehörten.  
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Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Stückzinsen setze voraus, dass die-

se gewinnmindernd berücksichtigt wurden. Die aufgrund des (Rück-)Erwerbs der 

Anleihen an den Veräußerer für die Stückzinsen gezahlten Beträge minderten 

den Gewinn der Klägerin jedoch gerade nicht. Denn die Klägerin erhielt dafür mit 

der erworbenen Anleihe eine gleichwertige Zinsforderung, die als sonstiger Ver-

mögensgegenstand zu aktivieren war. Mithin war der Vorgang erfolgsneutral. 

Einer Hinzurechnung der Beträge, die beim Erwerb der kurz darauf an die A Ltd. 

zurückgegebenen Anleihen für Stückzinsen anfielen, stehe weiterhin entgegen, 

dass es sich dabei nicht um Entgelte "für" Schulden i.S.d. § 8 Nr. 1 GewStG 2002 

handelte. Als Entgelte für Schulden seien nach dieser Vorschrift nur die Gegen-

leistungen für die Zurverfügungstellung von Fremdkapital hinzuzurechnen. Die 

beim Erwerb der Anleihen für die Stückzinsen aufgewendeten Beträge wurden 

jedoch nicht an die Darlehensgeberin für die Kapitalüberlassung gezahlt, sondern 

an den Veräußerer für die Übertragung der Anleihen. Die Zahlungen beruhten 

auch nicht auf dem Darlehensverhältnis mit der A Ltd., d.h. der Entgegennahme 

und Rückgabe der Anleihen, sondern auf dem Entschluss der Klägerin, die Anlei-

hen nach ihrem Erhalt zu veräußern, sodass sie vor Fälligkeit des Sachdarlehens 

gleichartige Anleihen zurückerwerben und dabei die beim Veräußerer aufgelau-

fenen Stückzinsen vergüten musste.  

Ebenfalls nicht hinzuzurechnen seien die im Zeitraum zwischen der Überlassung 

der Anleihen an die Klägerin und deren Rückgabe an die A Ltd. aufgelaufenen 

Stückzinsen. Sie stünden zwar mit der Überlassung des Sachdarlehens im Zu-

sammenhang. Es handele sich jedoch auch insoweit nicht um "Entgelte für 

Schulden" i.S. von § 8 Nr. 1 GewStG 2002. Denn die Klägerin erfüllte insoweit le-

diglich ihre gesetzliche Rückerstattungspflicht, in welcher die aufgelaufenen 

Stückzinsen enthalten waren, und leistete insoweit kein Entgelt.  

Hinweis: Das Urteil erging zwar für das Streitjahr 2005, also für einen Zeitraum 

vor der Gewerbesteuerreform 2008. Gleichwohl hat die Entscheidung auch nach 

heutiger Rechtslage nicht an Bedeutung verloren, da insoweit die Kriterien für 

das Vorliegen von Entgelten für Schulden unverändert geblieben sind. 

 

BFH: Beschränkte Steuerpflicht bei zeitlich unbegrenzter Überlassung von 

Know-how 

Mit Urteil vom 13.10.2021 (I R 18/18) hatte sich der BFH mit den Anforderungen 

des sog. Inlandsbezugs an eine beschränkte Steuerpflicht gemäß § 49 Abs. 1 

Nr. 9 EStG und Verpflichtung zum Steuerabzug bei zeitlich unbegrenzter Über-

lassung von Know-how zu befassen.  

Im Streitfall schloss die Klägerin, eine GmbH, im Jahr 2007 mit der P Kft. (P), ei-

ner der deutschen GmbH vergleichbaren Kapitalgesellschaft ungarischen Rechts 

mit Sitz in Ungarn, einen Technologietransfervertrag ab. Der Vertrag sah vor, 

dass das Recht der P zur exklusiven Herstellung eines pharmazeutischen Wirk-

stoffs auf die Klägerin übertragen wird. Als Vergütung für die Übertragung der ex-

klusiven Rechte zur Nutzung der Technologie, zur Abgeltung der Kosten für die 
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bisher zur Entwicklung des Verfahrens geleisteten Arbeiten etc. wurde ein pau-

schaler Betrag vereinbart, welcher im August 2007 entrichtet wurde. 

Das Finanzamt vertrat nach einer Außenprüfung die Auffassung, die Klägerin sei 

bezüglich der im August 2007 an P für den Technologietransfer geleisteten Zah-

lung zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG verpflichtet gewe-

sen, denn P habe durch den Technologietransfer beschränkt steuerpflichtige Ein-

künfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG erzielt. Da die Klägerin als Vergütungs-

schuldnerin dieser Einkünfte ihrer Abzugspflicht aus § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 

EStG nicht nachgekommen sei, werde sie als Haftungsschuldnerin in Anspruch 

genommen. Nach erfolglosem Einspruch hatte das Finanzgericht die Klage als 

unbegründet abgewiesen.  

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz bestätigt und die Revision als 

unbegründet zurückgewiesen. Zu Recht habe das Finanzgericht entschieden, 

dass die Klägerin für die den Technologietransfer betreffende Zahlung an P auf-

grund deren beschränkten Steuerpflicht in Deutschland (§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG) 

eine Abzugsteuer nach § 50a EStG hätte einbehalten, anmelden und abführen 

müssen. Einwendungen gegen das vom Finanzgericht getroffene Auslegungser-

gebnis, wonach der Technologietransfervertrag (nur) eine zeitlich unbegrenzte 

Überlassung von Know-how vorsehe, zugleich aber keine Anhaltspunkte gege-

ben seien, dass sich P von ihrem Know-how endgültig und in seiner Substanz 

durch Veräußerung entledigen wollte, welche zum Ausschluss einer beschränk-

ten Steuerpflicht führen würden, bestünden nicht.  

Die Regelung des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG für eine beschränkte Steuerpflicht set-

ze voraus, dass eine tatsächliche Nutzung des Know-hows im Inland erfolge. 

Hierfür müsse das Know-how bestimmungsgemäß im Inland tatsächlich verwen-

det oder eingesetzt werden. Ob die Verwendung des Know-hows auch zu dem 

vom Vergütungsschuldner beabsichtigten Erfolg geführt habe, sei hingegen un-

beachtlich, weshalb die beschränkte Steuerpflicht nicht schon deshalb entfalle, 

weil das überlassene Know-how nicht den Erwartungen des Vergütungsschuld-

ners entsprochen habe oder von vornherein nicht für die von ihm verfolgten Zwe-

cke geeignet gewesen sei. Gleiches gelte, wenn das Know-how nicht den verein-

barten Umfang und/oder die vereinbarte Qualität aufweise. 

Des Weiteren führt der BFH aus, dass es für den Steuerabzug nicht darauf an-

komme, ob der Tatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG bereits zum Zahlungs-

zeitpunkt vollständig erfüllt gewesen sei, sofern zum Zeitpunkt des Zuflusses 

beim Gläubiger eine tatsächliche Nutzung im Inland beabsichtigt war. 

Schließlich kommt der BFH hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Aspekte zum 

Ergebnis, dass der gegen die Klägerin erlassene Haftungsbescheid nach § 50a 

Abs. 5 Satz 5 EStG rechtmäßig ergangen sei. Als Vergütungsschuldnerin sei sie 

gemäß § 73e Satz 2 EStDV i.d.F. 2007 zur Abgabe der Steueranmeldung ver-

pflichtet gewesen. Aufgrund der fehlenden Steueranmeldung sei der Beginn der 

Festsetzungsfrist nach § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO gehemmt gewesen, sodass 

im Ergebnis der Erlass des Haftungsbescheids gemäß § 191 Abs. 3 Satz 1 AO 

und 3 AO i.V.m. § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO noch fristgerecht erfolgte. Zudem 

könne die Rechtmäßigkeit des Haftungsbescheids weder durch Berufung auf die 
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abkommensrechtliche Freistellung der Einkünfte (§ 50d Abs. 1 Satz 1 und 10 

EStG) noch auf die Undurchführbarkeit des Erstattungsverfahrens nach § 50d 

Abs. 1 Satz 2 ff. EStG aufgrund der Insolvenz des Vergütungsgläubigers (§ 73g 

Abs. 1 EStDV) in Frage gestellt werden. 

 

BFH: Drittlohn bei Rabatten eines Automobilherstellers 

Nach der ständigen Rechtsprechung des BFH können Zuwendungen eines Drit-

ten steuerpflichtiger Arbeitslohn sein, wenn sie ein Entgelt "für" eine Leistung bil-

den, die der Mitarbeiter im Rahmen des Dienstverhältnisses für seinen Arbeitge-

ber erbringt, erbracht hat oder erbringen soll. Das gilt auch für Rabatte, die dem 

Mitarbeiter aufgrund seines Dienstverhältnisses von einem Dritten gewährt wer-

den.  

Nicht zum Arbeitslohn gehören aber Rabatte, die nicht nur den Mitarbeitern, son-

dern auch Dritten eingeräumt werden (sog. Jedermannrabatt). Denn soweit 

Preisnachlässe auch im normalen Geschäftsverkehr unter fremden Dritten erzielt 

werden können, spricht nichts dafür, dass diese Rabatte, wenn sie auch Mitarbei-

tern vom Arbeitgeber oder Dritten eingeräumt werden, als Vorteil für deren Be-

schäftigung gewährt werden. Bei von Dritten eingeräumten Rabatten liegt Ar-

beitslohn nur vor, wenn sich aus den Umständen ergibt, dass diese Vorteile nicht 

aus dem eigenwirtschaftlichen Interesse des Dritten gewährt werden, sondern die 

für den Arbeitgeber erbrachte Arbeitsleistung des Mitarbeiters entgelten sollen. 

Dabei sind die materiell-rechtlichen Anforderungen an den Veranlassungszu-

sammenhang zwischen Vorteil und Dienstverhältnis und an dessen tatsächliche 

Feststellung bei Drittzuwendungen grundsätzlich nicht anders zu beurteilen als 

bei Zuwendungen durch den Arbeitgeber. Unter Anwendung dieser Grundsätze 

kam der BFH mit – nicht zur Veröffentlichung bestimmten (NV) – Urteil vom 

16.02.2022 (VI R 53/18) zum Ergebnis, dass der Rabatt, den ein Automobilher-

steller den Mitarbeitern eines Automobilzulieferers einräumt, als Arbeitslohn zu 

versteuern ist.  

Im Streitfall war der Mitarbeiter bei einem Automobilzulieferer angestellt, an dem 

der rabattgewährende Automobilhersteller zu 50 % beteiligt war. Der Zulieferer 

stellte im Wesentlichen für diesen Automobilhersteller, aber auch für andere Un-

ternehmen her. Etwas mehr als die Hälfte der Belegschaft des Zulieferers waren 

aufgrund von Serviceverträgen entliehene Mitarbeiter, die arbeitsvertraglich beim 

Automobilhersteller angestellt waren. Der Automobilhersteller bot den Mitarbei-

tern des Zulieferers dieselben Sonderkonditionen beim Kauf eines Neu- oder Ge-

brauchtfahrzeugs an, zu denen die Mitarbeiter des Herstellers diese Fahrzeuge 

beim Hersteller erwerben konnten. Hierzu sei im Jahr 2001 zwischen den Unter-

nehmen eine Vereinbarung geschlossen worden. 

Dass diese Rabatte zum Arbeitslohn gehören, begründete der BFH u.a. damit, 

dass diese nur den eigenen Mitarbeitern und Mitarbeitern verbundener bzw. ge-

meinschaftlicher Unternehmen eingeräumt wurden. Es habe sich daher nicht um 

einen sog. Jedermannrabatt gehandelt, sondern die Mitarbeiter waren in das 

Werksangehörigenprogramm des Automobilherstellers eingebunden. Aufgrund 
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der Vereinbarung des Herstellers mit dem Zulieferer ging der BFH davon aus, 

dass der lohnsteuerliche Arbeitgeber (Zulieferer) und der rabattgewährende Dritte 

(Automobilhersteller) zusammengewirkt hatten, um den Mitarbeitern durch den 

Rabatt "gleichen Lohn für gleiche Arbeit" zukommen zu lassen. Daher müsse der 

Rabatt auch als Gegenleistung für das Zurverfügungstellen der individuellen Ar-

beitskraft der Mitarbeiter des Zulieferers angesehen werden.  

Die bisherige Rechtsprechung des BFH, nach der sog. Jedermannrabatte und 

Rabatte, die Dritte den Mitarbeitern im eigenwirtschaftlichen Interesse gewähren, 

nicht zum Arbeitslohn gehören, wird durch das aktuelle Urteil nicht berührt. Sol-

che Rabattvorteile müssen wie bisher nicht als Arbeitslohn versteuert werden. 
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Alle am 14.04.2022 und 21.04.2022 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

III R 65/19 02.02.2022 Hinzurechnung der auf den Mieter umgelegten Grundsteuer 

III R 43/20 15.12.2021 
Kindergeld für ein langfristig erkranktes Kind bei fortbestehendem Ausbildungsver-
hältnis 

VII R 20/18 14.12.2021 Erstattungsberechtigter nach § 37 Abs. 2 Satz 1 AO 

V R 45/20 25.11.2021 Unentgeltlichkeit der Wärmeabgabe 

III R 15/18 07.10.2021 
Keine Hinzurechnung von Stückzinsen eines Sachdarlehens - Die Entscheidung 
wurde nachträglich zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt; sie war seit dem 
17.02.2022 als NV-Entscheidung abrufbar 

II R 8/20 01.09.2021 Kosten für ein Grabdenkmal als Nachlassverbindlichkeiten 

IX R 3/21 06.12.2021 
Ermittlung des Gewinns aus einem privaten Veräußerungsgeschäft des Einzel-
rechtsnachfolgers nach unentgeltlichem Erwerb - Buchwert als angesetzter Entnah-
mewert i.S. des § 23 Abs. 3 Satz 3 EStG 

I R 5/18 23.11.2021 
Unionsrechtmäßigkeit der Hinzurechnung von Dividenden aus Auslandsbeteiligun-
gen nach § 8 Nr. 5 GewStG im Erhebungszeitraum 2001 

X K 5/20 27.10.2021 
Kein Entschädigungsanspruch für eine infolge der Corona-Pandemie verursachte 
Verfahrensverlängerung 

I R 18/18 13.10.2021 
Beschränkte Steuerpflicht und Verpflichtung zum Steuerabzug bei zeitlich unbe-
grenzter Überlassung von Know-how 

 

 

Alle am 14.04.2022 und 21.04.2022 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VIII B 49/21 22.03.2022 
Ablehnung eines Terminverlegungsantrags, der vom FG fehlerhaft als ein "in letz-
ter Minute" gestellter Antrag beurteilt wird 

VIII S 10/21 22.03.2022 
Kenntnisnahme von einer Verletzung des rechtlichen Gehörs i.S. des § 133a Abs. 
2 Satz 1 Halbsatz 1 FGO bei Nichtzugang eines Nichtzulassungsbeschwerdebe-
schlusses 

II B 26/21 23.02.2022 Persönliche Steuerbefreiung von der Grunderwerbsteuer 

VI R 53/18 16.02.2022 Drittlohn bei Rabatten eines Automobilherstellers 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210067/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210068/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210070/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210069/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210066/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210065/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210063/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210061/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210064/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210062/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250048/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250049/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250045/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250055/
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

III B 108/21 18.01.2022 Terminsänderungsantrag eines Mitglieds einer Sozietät 

X B 82/21 13.01.2022 Altersvorsorgeaufwendungen zu kapitalbildenden Lebensversicherungen 

V R 46/20 25.11.2021 
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 25.11.2021 V R 45/20 - Unent-
geltlichkeit der Wärmeabgabe 

V R 47/20 25.11.2021 
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 25.11.2021 V R 45/20 - Unent-
geltlichkeit der Wärmeabgabe 

V R 24/20 18.11.2021 Inanspruchnahme des Versicherungsnehmers als Steuerschuldner 

III R 8/20 07.10.2021 
Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 31.08.2021 III R 41/19 - Kindergeld; 
Berücksichtigung eines Kindes nach krankheitsbedingtem Ausbildungsabbruch 

X R 29/19 16.06.2021 

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 16.06.2021 X R 31/20 - Vermögens-
übergabe gegen Versorgungsleistungen: Abgrenzung zwischen Leibrenten und 
dauernden Lasten bei teilweisem Ausschluss der Übernahme eines pflegebeding-
ten Mehrbedarfs 

VII B 174/20 10.03.2022 
Notwendiger Inhalt der Klage - Hinweispflicht des Gerichts nach § 65 Abs. 2 Satz 1 
FGO 

VII R 27/19 19.10.2021 Zollaussetzung für Polypropylenfolien 

   

  

Alle bis zum 22.04.2022 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

IV B 3 - S 1301-
POL/19/10006 :002 

22.04.2022 
Kündigung der Konsultationsvereinbarung zwischen der BRD und der Re-

publik Polen 

IV A 4 - S 0316-
a/19/10007 :004 

21.04.2022 Bekanntmachung eines Hinweises auf die Veröffentlichung der DSFinV-K 

IV C 2 - S 
2836/20/10001 :002 

21.04.2022 Einlagenrückgewähr aus Drittstaaten-Kapitalgesellschaften 

IV A 8 - S 
1451/19/10001 :001 

20.04.2022 
Einordnung in Größenklassen gemäß § 3 Betriebsprüfungsordnung (BpO) 

2000; Wirtschaftszweige/Gewerbekennzahlen (GKZ) 2022 

KStG 14.04.2022 
Entwurf eines BMF-Schreibens zur Einlagelösung nach § 14 Absatz 4 KStG 

i. d. F. des Gesetzes zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250047/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250054/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250050/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250051/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250046/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250056/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250052/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250044/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202250043/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Polen/2022-04-22-konsultationsvereinbarung-DE-PL-Covid-19-besteuerung-grenzpendler-kuendigung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Polen/2022-04-22-konsultationsvereinbarung-DE-PL-Covid-19-besteuerung-grenzpendler-kuendigung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2022-04-21-bekanntmachung-eines-hinweises-auf-die-veroeffentlichung-der-aktuellen-version-der-DSFinV-K.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2022-04-21-bekanntmachung-eines-hinweises-auf-die-veroeffentlichung-der-aktuellen-version-der-DSFinV-K.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2022-04-21-einlagenrueckgewaehr-aus-drittstaaten-kapitalgesellschaften.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2022-04-21-einlagenrueckgewaehr-aus-drittstaaten-kapitalgesellschaften.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Betriebspruefung/2022-04-20-einordnung-in-groessenklassen-gem-paragraf-3-BpO-2000-verzeichnis-der-wirtschaftszweige-gewerbekennzahlen-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Betriebspruefung/2022-04-20-einordnung-in-groessenklassen-gem-paragraf-3-BpO-2000-verzeichnis-der-wirtschaftszweige-gewerbekennzahlen-2022.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2022-04-14-Entwurf-BMF-Schreiben-Einlageloesung-KStG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

IV C 5 - S 
2341/22/10001 :001 

13.04.2022 Gesamtübersicht der Kaufkraftzuschläge (Link zum Download) 

IV B 2 - S 1301-
CHE/21/10018 :009 

13.04.2022 

Außerkrafttreten der Konsultationsvereinbarung betreffend die steuerliche  

Behandlung des Arbeitslohns sowie staatliche Unterstützungsleistungen an  

unselbständig Erwerbstätige während der Maßnahmen zur Bekämpfung der  

COVID-19-Pandemie vom 11. Juni 2020 einschließlich der Ergänzungen 

durch die Konsultationsvereinbarungen vom 30. November 2020 und vom 

27. April 2021 

III C 2 - S 
7358/20/10001 :004 

12.04.2022 
Direktanspruch in der Umsatzsteuer; Veröffentlichung der BFH-Urteile vom 

30. Juni 2015, VII R 30/14, und vom 22. August 2019, V R 50/16 

III C 2 - S 
7300/20/10001 :005 

12.04.2022 
Vorsteuerabzug eines Gesellschafters aus Investitionsumsätzen; Veröffent-

lichung des BFH-Urteils vom 11. November 2015, V R 8/15 

IV C 7 - S 
2236/21/10001 :002 

11.04.2022 
Ertragsteuerlichen Behandlung von Biogasanlagen und der Erzeugung von 

Energie aus Biogas 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2022-04-13-kaufkraftzuschlaege-stand-01-04-2022.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2022-04-13-kaufkraftzuschlaege-stand-01-04-2022.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2022-04-13-DBA-Schweiz-COVID-19-ausserkrafttreten-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/2022-04-13-DBA-Schweiz-COVID-19-ausserkrafttreten-ueber-die-konsultationsvereinbarung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-04-12-direktanspruch-in-der-umsatzsteuer.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-04-12-direktanspruch-in-der-umsatzsteuer.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-04-12-vorsteuerabzug-eines-gesellschafters-aus-investitionsumsaetzen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2022-04-12-vorsteuerabzug-eines-gesellschafters-aus-investitionsumsaetzen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2022-04-11-ertragsteuerlichen-behandlung-von-biogasanlagen-und-der-erzeugung-von-energie-aus-biogas.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2022-04-11-ertragsteuerlichen-behandlung-von-biogasanlagen-und-der-erzeugung-von-energie-aus-biogas.pdf?__blob=publicationFile&v=1


 

 
Seite 15 von 15 

 

# 13 
22.04.2022 

.04.2020 

 

 
28.03.2014 

Herausgeber 

WTS Steuerberatungsgesellschaft mbH 

www.wts.com/de • info@wts.de 

 

Redaktion 

Dr. Martin Bartelt und Georg Geberth 

 
Berlin 

Christian Baumgart 

Lübecker Straße 1-2 

10559 Berlin 

T: +49 (0) 30 2062 257 1010 

F: +49 (0) 30 2062 257 3999 

Düsseldorf 

Michael Wild 

Klaus-Bungert-Straße 7  

40468 Düsseldorf 

T: +49 (0) 211 200 50-5 

F: +49 (0) 211 200 50-950 

 

Erlangen 

Andreas Pfaller 

Allee am Röthelheimpark 11-15  

91052 Erlangen 

T: +49 (0) 9131 97002-11 

F: +49 (0) 9131 97002-12 

 

Frankfurt a. M.  

Ulrike Schellert 

Robert Welzel 

Taunusanlage 19 

60325 Frankfurt/Main 

T: +49 (0) 69 133 84 56-0 

F: +49 (0) 69 133 84 56-99 

 

Hamburg  

Lars Behrendt 

Brandstwiete 4 

20457 Hamburg 

T: +49 (0) 40 320 86 66-0 

F: +49 (0) 40 320 86 66-29 

 

Kolbermoor (Rosenheim) 

Ralf Dietzel 

Carl-Jordan-Straße 18 

83059 Kolbermoor 

T: +49 (0) 8031 87095-0 

F: +49 (0) 8031 87095-250 

 

Köln  

Jens Krechel  

Sachsenring 83 

50677 Köln 

T: +49 (0) 221 348936-0 

F: +49 (0) 221 348936-250 

München 

Marco Dern 

Thomas-Wimmer-Ring 1-3 

80539 München 

T: +49 (0) 89 286 46-0 

F: +49 (0) 89 286 46-111 

 

Regensburg 

Tobias Oesterreicher 

Lilienthalstraße 7 

93049 Regensburg 

T: +49 (0) 941 383 873-120 

F: +49 (0) 941 383 873-130 

 

Stuttgart 

Klaus Stefan Siler  

Königstraße 27 

70173 Stuttgart 

T: +49 (0) 711 2221569-62 

F: +49 (0) 711 6200749-99 

 

Nürnberg 

Dr. Klaus Dumser 

Hugo-Junkers-Straße 7 

90411 Nürnberg 

T: +49 (0) 911 2479455-101 

F: +49 (0) 911 2479455-050 

 

Rosenheim 

Ralf Dietzel 

Luitpoldstraße 9 

83022 Rosenheim 

T: +49 (0) 8031 87095 600 

F. +49 (0) 8031 87095 799 

 

Hannover 

Ingo Soßna  

Thielenplatz 5 

30159 Hannover 

T: +49 (0) 511 123586-0 

F: +49 (0) 511 123586-199 

 

 

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschließlich den Zweck, ausgewählte Themen allgemein darzu-

stellen. Die hierin enthaltenen Ausführungen und Darstellungen erheben daher weder einen Anspruch auf Vollständigkeit noch 

sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Für die Richtigkeit der Inhalte wird keine Gewähr übernommen. 

Im Falle von Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen Themen wenden Sie sich bitte an Ihren WTS-

Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte. 

http://www.wts.com/de
http://www.wts.com/de




1


Draft ID: 9eab7da5-118b-4841-a64f-b5d6442749ec
Date: 04/04/2022 11:25:01


           


Public consultation: New EU system for the 
avoidance of double taxation and prevention of 
tax abuse in the field of withholding taxes


Fields marked with * are mandatory.


Introduction


Background of this public consultation:
Despite actions already undertaken both at international and European level[1], tax barriers to cross-border 
investment such as inefficient withholding tax (WHT) procedures still persist within the EU. This is a key 
reason as to why the Action Plan for fair and simple taxation supporting the recovery and the New Action 
Plan for a capital markets union for people and businesses strive to address the problem by proposing to 
explore both legislative and non-legislative initiatives to lower compliance costs for cross-border investors 
and to prevent tax abuse.
The problems this initiative aims to tackle are the particularly burdensome WHT refund procedures for 
cross-border investors in the EU and, at the same time, the risks they present in terms of tax abuse.
When an EU resident makes an investment in securities in another EU Member State, the payments 
received in return (e.g. dividends, interest) are normally subject to WHT in the country of the investment 
(source country), at a rate which is often higher than the reduced tax rate that should apply to that income 
on the basis of an applicable bilateral Double Taxation Convention (DTC) or national rules. The non-
resident investor can afterwards submit a refund claim of the excess tax withheld by the source country. 
However, such refund systems for cross-borders securities payments have proved to be demanding, 
resource-intensive and costly for both investors and tax administrations due to, among other reasons, the 
lack of digitalization (paper-based processes) and the existence of complicated and different forms across 
Member States. In addition, there has been an abusive utilization of WHT refund procedures, as recently 
demonstrated by the ‘Cum-Ex’ scheme[2], where fraudulent multiple reclaims were requested regarding the 
same payment of dividend while only one claim should have been made. WHT procedures in general can 
as well be abused by means of other tax aggressive schemes such as ‘Cum-Cum’ practices, where a 
specific set of transactions is agreed between parties in order to fraudulently benefit from a lower or 
exemption of withholding tax compared to the situation where these transaction would not have taken place.


Relevant definitions for the purposes of this consultation[3]


Source Member State: means the Member State where the issuer of the securities generating income is 
r e s i d e n t  f o r  t a x  p u r p o s e s .


: means the Member State where the beneficial owner of the securities income Residence Member State
i s  r e s i d e n t  f o r  t a x  p u r p o s e s .


: means the dividend, interest or other income that securities may generate and that is Securities Income
subject  to wi thhold ing tax in  the source Member State.
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: refers to a mechanism implemented by a tax administration where the reduced Relief at source system
WHT rate set in the applicable DTC is granted directly at the moment of the payment (i.e. dividend, interest, 
e t c . )  b y  t h e  W H T  a g e n t .  


: reference is made to a mechanism implemented by a tax administration where the full Refund system
domestic WHT rate is applied at the moment of the payment (i.e. dividend, interest, etc.) and afterwards the 
taxpayer can claim the refund of the difference between the full domestic and the DTC’s reduced WHT rate.


: Investors in portfolio investments, which entails passive or hands-off ownership of Portfolio investor
assets as opposed to direct investment, which would involve a controlling stake and/or an active 
m a n a g e m e n t  r o l e .  


: means the investor who receives the securities income for his own benefit. Beneficial owner
: means the person who is required, under the laws of the source country, to withhold Withholding agent


tax on portfolio investments and remit it to the competent authority (or other body responsible for accepting 
t a x  p a y m e n t s ) .


: means a central securities depository, credit institution or any other authorised or Financial intermediary
supervised economic entity in the custody chain between the issuer of the securities and the beneficial 
o w n e r .  


: are those financial intermediaries who have been considered eligible to claim Authorized intermediaries
exemptions or reduced rates of withholding tax on a pooled basis on behalf of their customers. 


: means information provided in a format which groups securities income according to Pooled information
the withholding tax rate applicable without identifying the owners of the securities.


: for the purposes of the public consultation this term comprises tax fraud, tax evasion and tax Tax abuse
a v o i d a n c e .


Responding to the full questionnaire should take about 15-25 minutes. The questionnaire is available in any 
official language of the EU.
All stakeholders are invited to provide their views. This includes citizens, national tax administrations, 
intergovernmental, non-governmental and business organizations, business associations, tax practitioners 
a n d  a c a d e m i c s .
Contributions received are intended for publication "as submitted" on the Commission's websites. In the 
next section, you have the possibility to indicate whether you agree to the publication of your individual 
responses under your name or anonymously. In addition to answering the questions, you may upload a 
brief document (e.g. a position paper) at the end of the questionnaire providing additional information or 
raising specif ic points not covered by the below questions.


[1] In 2017, the European Commission published the ‘Code of Conduct on Withholding Tax’. Find it in the 
attached link: https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2017-12
/code_of_conduct_on_witholding_tax.pdf
[2] More information about “cum-ex scandal” can be found on ESMA’s (European Securities and Markets 
Authority) website: https://www.esma.europa.eu/document/preliminary-findings-multiple-withholding-tax-
reclaim-schemes
[3] For relevant definitions please check Recommendation 2009 on WHT relief procedures and TRACE IP
 


About you


Language of my contribution*
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Bulgarian
Croatian
Czech
Danish
Dutch
English
Estonian
Finnish
French
German
Greek
Hungarian
Irish
Italian
Latvian
Lithuanian
Maltese
Polish
Portuguese
Romanian
Slovak
Slovenian
Spanish
Swedish


I am giving my contribution as
Academic/research institution
Business association
Company/business organisation
Consumer organisation
EU citizen
Environmental organisation
Non-EU citizen
Non-governmental organisation (NGO)
Public authority


*
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Trade union
Other


First name


Philipp


Surname


Gmoser


Email (this won't be published)


p.gmoser@bdi.eu


Country of origin
Please add your country of origin, or that of your organisation.


Afghanistan Djibouti Libya Saint Martin
Åland Islands Dominica Liechtenstein Saint Pierre and 


Miquelon
Albania Dominican 


Republic
Lithuania Saint Vincent 


and the 
Grenadines


Algeria Ecuador Luxembourg Samoa
American Samoa Egypt Macau San Marino
Andorra El Salvador Madagascar São Tomé and 


Príncipe
Angola Equatorial Guinea Malawi Saudi Arabia
Anguilla Eritrea Malaysia Senegal
Antarctica Estonia Maldives Serbia
Antigua and 
Barbuda


Eswatini Mali Seychelles


Argentina Ethiopia Malta Sierra Leone
Armenia Falkland Islands Marshall Islands Singapore
Aruba Faroe Islands Martinique Sint Maarten
Australia Fiji Mauritania Slovakia
Austria Finland Mauritius Slovenia
Azerbaijan France Mayotte Solomon Islands


*


*


*


*
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Bahamas French Guiana Mexico Somalia
Bahrain French Polynesia Micronesia South Africa
Bangladesh French Southern 


and Antarctic 
Lands


Moldova South Georgia 
and the South 
Sandwich 
Islands


Barbados Gabon Monaco South Korea
Belarus Georgia Mongolia South Sudan
Belgium Germany Montenegro Spain
Belize Ghana Montserrat Sri Lanka
Benin Gibraltar Morocco Sudan
Bermuda Greece Mozambique Suriname
Bhutan Greenland Myanmar/Burma Svalbard and 


Jan Mayen
Bolivia Grenada Namibia Sweden
Bonaire Saint 
Eustatius and 
Saba


Guadeloupe Nauru Switzerland


Bosnia and 
Herzegovina


Guam Nepal Syria


Botswana Guatemala Netherlands Taiwan
Bouvet Island Guernsey New Caledonia Tajikistan
Brazil Guinea New Zealand Tanzania
British Indian 
Ocean Territory


Guinea-Bissau Nicaragua Thailand


British Virgin 
Islands


Guyana Niger The Gambia


Brunei Haiti Nigeria Timor-Leste
Bulgaria Heard Island and 


McDonald Islands
Niue Togo


Burkina Faso Honduras Norfolk Island Tokelau
Burundi Hong Kong Northern 


Mariana Islands
Tonga


Cambodia Hungary North Korea Trinidad and 
Tobago
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Cameroon Iceland North Macedonia Tunisia
Canada India Norway Turkey
Cape Verde Indonesia Oman Turkmenistan
Cayman Islands Iran Pakistan Turks and 


Caicos Islands
Central African 
Republic


Iraq Palau Tuvalu


Chad Ireland Palestine Uganda
Chile Isle of Man Panama Ukraine
China Israel Papua New 


Guinea
United Arab 
Emirates


Christmas Island Italy Paraguay United Kingdom
Clipperton Jamaica Peru United States
Cocos (Keeling) 
Islands


Japan Philippines United States 
Minor Outlying 
Islands


Colombia Jersey Pitcairn Islands Uruguay
Comoros Jordan Poland US Virgin Islands
Congo Kazakhstan Portugal Uzbekistan
Cook Islands Kenya Puerto Rico Vanuatu
Costa Rica Kiribati Qatar Vatican City
Côte d’Ivoire Kosovo Réunion Venezuela
Croatia Kuwait Romania Vietnam
Cuba Kyrgyzstan Russia Wallis and 


Futuna
Curaçao Laos Rwanda Western Sahara
Cyprus Latvia Saint Barthélemy Yemen
Czechia Lebanon Saint Helena 


Ascension and 
Tristan da Cunha


Zambia


Democratic 
Republic of the 
Congo


Lesotho Saint Kitts and 
Nevis


Zimbabwe


Denmark Liberia Saint Lucia
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The Commission will publish all contributions to this public consultation. You can choose whether you 
would prefer to have your details published or to remain anonymous when your contribution is published. Fo
r the purpose of transparency, the type of respondent (for example, ‘business association, 
‘consumer association’, ‘EU citizen’) country of origin, organisation name and size, and its 


 transparency register number, are always published. Your e-mail address will never be published.
Opt in to select the privacy option that best suits you. Privacy options default based on the type of 
respondent selected


I agree with the personal data protection provisions


Once the consultation period is over, the European Commission will prepare a 
report summarizing the responses. Would you like to be informed when the report 
is published?


Yes
No


I. Issue at stake


1. Do you think that the current functioning of withholding tax refund procedures in 
Member States hinders cross-border investment in the EU securities market?


Strongly agree
Agree
Agree to some extent
Do not agree
Don't know


2. For which of the following payments, do you think that the issue of inefficient 
WHT procedures is relevant: (Multiple options are available)


Nature of the cross-border payment Check the box where applicable


Dividends from listed companies


Dividends from unlisted companies


Interests related to debt instruments in listed companies


Interests related to debt instruments in unlisted companies


Royalties


Other



https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/specific-privacy-statement
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3. What is in your opinion the nature of the problems with existing WHT refund 
procedures? (Multiple options are available. Please qualify your answer by clicking 
in the grid)


Nature of the problem
Low 


importance
Medium 


importance
High 


importance


Lack of knowledge by the investor about the existence of 
refund procedures and/or mechanism available to claim the 
refund


Lack of digitalization in WHT procedures and non user-
friendly forms


Lengthy WHT refund procedures


Costly WHT refund procedures in monetary terms 
(administrative and opportunity costs included)


Country of investment does not accept tax residence 
certificates from the residence state


Conflict on tax residency


Country of investment requires information which the 
investor is unable to deliver


Other


4. What are in your view the consequences of the problems encountered with WHT 
refund procedures? (Multiple options are available. Please qualify your answer by 
clicking in the grid)


Consequences
Low 


importance
Medium 


importance
High 


importance


Delays in effectively receiving the excessive WHT 
refund


High compliance costs associated with the WHT 
refund procedures


Giving up the right of submitting WHT refund claims


High opportunity costs due to the delay in receiving 
the WHT refunds


Permanent double taxation suffered


High risk that the system is abused


Other
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5. In January 2016, the overall cost of WHT refund procedures was estimated at 
EUR 8.4 billion per year  . Are you aware of any study or estimate of the cost of [4]
WHT refund incurred per year on aggregated basis at EU or national level from 
academic or official source (Please, indicate the source)?


Yes
No


[4] https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/170227-report-capital-barriers_en.pdf


6. Have you ever invested in securities (debt or equity) in an EU country different 
from your home country?


Yes, regularly
Yes, occasionally
No, never
Don't know


II. Need for EU action


15. Several EU countries have now introduced (or are planning to introduce) 
enhanced procedures to make WHT procedures more efficient. In this context, do 
you think that there is a need for EU action in order to make WHT refund/relief 
procedures more efficient?


Strongly support
Support
Support to some extend
Do not support
Don't know


16. What would be the added value of an action at EU level, compared to actions 
taken by Member States? (i.e. harmonized system, single set of standardized 
forms, common procedures, etc.)?


High added value as there would be an EU wide harmonized framework in 
place (no more fragmented WHT systems across the EU)
Medium value
Low added value as an EU wide harmonized framework is not needed
No added value
Don't know



https://ec.europa.eu/eusurvey/%20 https:/ec.europa.eu/info/sites/default/files/170227-report-capital-barriers_en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/170227-report-capital-barriers_en.pdf
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III. Policy options


17. As an investor, which mechanism would you prefer to have in place across the 
EU to obtain the return on your cross-border investment from securities?


Preference for a harmonized relief at source system   (hereby the reduced [6]


WHT rate over dividends, interests, etc. is applied directly by the issuer of the 
securities/financial institution)
Preference for a harmonised and more efficient refund procedure system 
(whereby the issuer of the securities/financial institution applies the domestic 
WHT rate and then the investor claims the refund of the excessive tax 
withheld)
Preference for putting in place a combination of both previous mechanisms
No preference for one or the other system, provided that current system is not 
burdensome and that it is efficient
Other


[6] A relief at source system would mirror TRACE model ('treaty relief and compliance enhancement').Find more information in the  :link


https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/aboutthetracegroup.htm


18. As a financial intermediary, which mechanism would you prefer to have in place 
across EU to manage the return on your clients’ investments in order to remove 
barriers to cross-border investment?


Current system with different national procedures in place
Harmonized system of relief at source
Harmonized system of improved refund procedures
A combination of the above systems (relief at source and refund system)
Other


19. As tax administration, which mechanism would you prefer to have in place 
across EU for non-resident investors receive the return on their investment:


Current system with different national procedures in place
Harmonized system of relief at source
Harmonized system of improved refund procedures
A combination of the above systems (relief at source and refund system)
Other


III.A. Improving withholding tax refund procedures



https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/aboutthetracegroup.htm
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20. In case the EU initiative consists of simplifying and streamlining the WHT 
refund procedures, which measures do you think will be more effective to achieve 
these goals? (Multiple options are available)


Nature of the solution provided
 


Check the 
box 


where 
applicable


Standardized and same language forms for refund requests across Member States’ tax 
administrations


Central repository at EU level to store tax residence certificates issued by Member States’ 
tax administrations


E-request of tax residence certificate (swift online provision of the tax residence certificate) 
and digitalized verification system


Obligation of digitalizing the WHT refund procedures by every Member States’ tax 
administrations (E-filing of tax reclaim, online website to monitor refund status, e-document 
sharing, online communication of the outcome, etc.)


Single web-portal (one-stop shop) where an investor could log in and make a refund claim 
irrespective of the source MS, based on standardized forms


Allowing alternative ways of proving tax residence (i.e. investor self-declaration)


Accruing interest in case of delays on getting the refund back under a limited period for 
handling the WHT reclaim


Issuing digital passport to attest investor's entitlement to tax treaty benefits for a period of 
time


Refund claim made on the investor’s residence country instead of on the country of the 
investment


21. Explain below any other mechanism you consider appropriate to streamline the 
WHT refund processes.


22. Who should make the refund claim to the investment country?
Only the non-resident investor
Besides the non-resident investor, the financial intermediary should have the 
opportunity to make the refund claim on behalf of the non-resident investor in 
case by case basis
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Besides the non-resident investor, the financial intermediary should have the 
opportunity to make the refund claim on behalf of the non-resident investor in 
bulk basis


III.B. Establishing a common EU relief at source system


23. Which payments do you think should be covered under a potential EU relief at 
source system?


Nature of the cross-border payment Check the box where applicable


Dividends from listed companies


Dividends in general


Dividends and interest


Dividends, interest, royalties, other passive income payments


Other


24.  There are countries where the relief at source system is just used for low risk 
payments (i.e. payments below EUR 10.000 and above 15% withholding tax rate). 
Do you think that a relief at source system should cover both low and high-risk 
payments without any threshold in terms of amount/rate or should it be used only 
for low-risk situations?


Fully fledged relief at source system (covering both low and high-risk 
payments)
Relief at source system covering only low-risk payments


25. What do you consider as low-risk payment in the context of a relief at source 
system?


Payment where the withholding tax rate to be applied is above 5%
Payment where the withholding tax rate to be applied is above 10%
Payment where the withholding tax rate to be applied is above 15%
A joint limit of minimum withholding tax rate and maximum amount of payment


26.  Which investors do you think should benefit from a potential relief at source 
system: cross-border investors from EU Member States or investors from non-EU 
Member States as well?


Only cross-border investors from EU Member States
Investors from both EU and non-EU Member States
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27.  Who should be the entities obliged to report the relevant information on the 
correct WHT rate to be levied on the dividend payment (or other passive income 
payments) to the withholding agent: only EU financial intermediaries or both EU 
and non-EU financial intermediaries?


Only EU financial intermediaries
Both EU and non-EU financial intermediaries[7]


[7] as far as there is automatic exchange of information and mutual assistance in place between the relevant non-EU country and the EU 


source country


28.  What would be the preferred or best way to establish authorized intermediaries 
in a relief at source system?


By way of a request by the financial intermediary and explicit approval by the 
tax administration
By way of registering in a public EU register of authorized intermediaries 
without explicit prior approval by the tax authorities


III.C. Enhancing existing administrative cooperation framework


29. Do you think that it would be appropriate to broaden the administrative 
cooperation framework in the EU (based on the Directive on administrative 
cooperation – DAC) to include the automatic exchange of additional financial 
information  related to the payments received[8]


Strongly agree
Agree
Agree to some extent
Do not agree
Don't know


[8] DAC2 already comprises as reporting items the amount of dividend received in the holder account. Conversely, it does not comprise any 


additional relevant data for the correct checking of refund/relief procedures (e.g. WHT agent, intermediaries in the financial chain, gross 


dividend paid, date of payment, etc.)


31.  Who should be the entities bound to report the relevant information on the 
payment made to the investor: only EU financial intermediaries or both EU and non-
EU financial intermediaries?


Only EU financial intermediaries
Both EU and non-EU financial intermediaries
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32.  In which country should the relevant information be reported by the financial 
intermediary closest to the investor (multiple option are available)?


The residence country of the investor
The residence country of the financial intermediary
The source country of the investment


33.  According to works at  and  level in this field, it is relevant to international EU
report the following information in order to achieve the goal of ensuring tax treaty 
benefits entitlement: the identification information and treaty residence status of the 
beneficial owners of the income paid and the nature and amount of income earned 
by those investors. Do you agree with this approach?


Yes
No
Don't know


34. What do you suggest to ensure that exchanges of information between relevant 
authorities is as efficient as possible?


To include it as a new reporting item of the already standardized process of 
automatic information exchange established at international and EU level 
(Common reporting standard – CRS, DAC2)
As part of another separate mechanism


IV. Combating Tax Abuse


Combating tax abuse is one of the main goals of this initiative. Bearing this in mind we would like to hear 
your views on which system would be best suited to fight against any kind of tax abuse. The question of 
who should be held liable in case of flaws or incorrect information in any of the systems eventually 
implemented plays a crucial part to minimize or avoid failures in compliance. Therefore, we would like to 
hear your opinion on who should be accountable in case of any underreporting during WHT procedures in 
order to avoid tax abuse and loss of tax revenue.


35.  Which of the above mentioned options would be most effective in tackling tax 
abuse regarding withholding taxes:


An improved refund procedure system (section III.A)
An EU-wide relief at source system (section III.B)
Enhanced automatic exchange of information (section III.C)
A combination of the above options



https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/treatyreliefandcomplianceenhancementtrace.htm

https://ec.europa.eu/info/publications/reports-fiscal-compliance-experts-group-fisco_en
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36.  What other options do you deem helpful to prevent or combat tax abuse. 
Please explain:


37.  Under the option of an improved refund system, in case the financial 
intermediary makes the refund claim on behalf of the non-resident investor, who 
should be liable in case of any underreporting to the investment country?


Financial intermediary making the refund claim on behalf of its client
Non-resident investor (final investor)
Other


38.  Under the option of an EU-wide relief at source system, do you think that 
authorized intermediaries [9] should be liable for any underreporting of WHT or 
should authorised intermediaries only be liable when they did not carry out all 
reasonable actions to properly verify the investor’s entitlement to the tax treaty 
benefit?
 
[9] The authorized intermediary closest to the investor is considered the best placed to check non-resident investor’s identification (via KYC 


and AML due diligence), hence, he would normally be deemed liable under a relief at source system


Liable for any underreporting detected
Liable for underreporting when acting without due diligence


Final remark


Should you wish to provide additional information (for example a position paper) or raise specific points not 
covered by the questionnaire, you can upload your additional document here.


Contact


Lourdes.BUSTOS1@ec.europa.eu
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Urteil vom 02. Februar 2022, III R 65/19 
Hinzurechnung der auf den Mieter umgelegten Grundsteuer


ECLI:DE:BFH:2022:U.020222.IIIR65.19.0


BFH III. Senat


GewStG § 8 Nr 1 Buchst e, GrStG § 10 Abs 1, BGB § 535, GewStG § 8 Nr 1 Buchst e, GewStG § 8 Nr 7, GewStG VZ 2010 , 
GewStG VZ 2011 , GewStG VZ 2012 , GewStG VZ 2013 , GewStG VZ 2014 


vorgehend FG Köln, 21. Februar 2019, Az: 10 K 2174/17


Leitsätze


Grundsteuer, die vertraglich auf den Mieter oder Pächter eines Gewerbegrundstücks umgelegt wird, ist nach § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG gewerbesteuerrechtlich hinzuzurechnen.


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 21.02.2019 - 10 K 2174/17 insoweit 
aufgehoben, als es die Gewerbesteuermessbescheide 2010, 2012 und 2014 sowie die Bescheide über die gesonderte 
Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 bis zum 31.12.2014 betrifft.


Insoweit wird die Klage abgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen, die Kosten des finanzgerichtlichen Verfahrens haben die 
Klägerin zu 21 % und das Finanzamt zu 79 % zu tragen.


Tatbestand


I.


Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) ist eine GmbH, die sich mit der Herstellung von Verpackungsmitteln 
aus Kunststoffen befasst. An ihr sind die Geschwister A und B beteiligt. Diese sind auch Gesellschafter einer GbR, 
welche an die Klägerin im Rahmen einer Betriebsaufspaltung Wirtschaftsgüter vermietet. Bei einer Außenprüfung, 
die bei der Klägerin durchgeführt wurde, waren u.a. Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. e des 
Gewerbesteuergesetzes in der für die Streitjahre 2010 bis 2014 geltenden Fassung (GewStG) streitig. Die Klägerin 
hatte in den Streitjahren von der GbR ein Betriebsgebäude gemietet. Im Mietvertrag war u.a. vereinbart, dass die 
Klägerin als Mieterin die Grundsteuer tragen sollte, die sich auf Beträge von ... € (2010), ... € (2011), ... € (2012) 
sowie ... € (2013 und 2014) belief. Der Beklagte und Revisionskläger (Finanzamt --FA--) rechnete die Grundsteuer 
zusammen mit den laufend zu zahlenden Miet- und Pachtzinsen nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG dem Gewinn hinzu. 
In den Wirtschaftsjahren 2011 und 2013 erzielte die Klägerin Verluste, die sich in Bescheiden über die gesonderte 
Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 bis zum 31.12.2014 niederschlugen. Darüber 
hinaus griff das FA einen Sachverhalt auf, der nach seiner Ansicht zu einer im Jahr 2010 anzusetzenden verdeckten 
Gewinnausschüttung (vGA) führte. Die Feststellungen der Außenprüfung hatten Änderungsbescheide zur Folge. 
Gegen die gewerbesteuerliche Hinzurechnung der umgelegten Grundsteuer sowie gegen die Berücksichtigung einer 
vGA bei der Körperschaftsteuerveranlagung 2010 wandte sich die Klägerin mit Einsprüchen, die ohne Erfolg blieben 
(Einspruchsentscheidung vom 18.07.2016).
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Entscheidungsgründe


II.


Die anschließend erhobene Klage hatte sowohl hinsichtlich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen als auch der 
vGA Erfolg. Das Finanzgericht (FG) war der Ansicht, die Hinzurechnung der auf die Klägerin umgelegten Grundsteuer 
sei rechtswidrig. Eine Hinzurechnung sei nach höchstrichterlicher Rechtsprechung bei Instandhaltungsaufwendungen 
gerechtfertigt, die vertragsgemäß vom Mieter zu zahlen seien. Bei der Grundsteuer handele es sich um eine mehr 
oder weniger konstante Position, die vom Grundstückseigentümer ertragsmindernd geltend gemacht werden könne. 
Die nicht begründete Aussage im Verwaltungserlass des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 02.07.2012 
(BStBl I 2012, 654, Rz 29) genüge nicht, um die vom FA vorgenommene Hinzurechnung zu rechtfertigen. Das FG 
änderte die Gewerbesteuermessbescheide 2010, 2012 und 2014 sowie die Bescheide über die gesonderte 
Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 bis 31.12.2014 dahingehend, dass die 
Hinzurechnung der Grundsteuer unterblieb. Die Berechnung der Messbeträge bzw. der vortragsfähigen 
Gewerbeverluste übertrug es dem FA. Darüber hinaus verminderte das FG im Urteilstenor hinsichtlich der 
Festsetzung der Körperschaftsteuer 2010 die Höhe der vGA von ... € auf den von der Klägerin eingeräumten Betrag 
von ... €. Bei der Gewerbesteuer nahm es keine entsprechende Reduzierung vor.
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Gegen das Urteil wendet sich das FA insoweit mit der Revision, als es die Gewerbesteuer und die 
gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen betrifft. Zur Begründung trägt es vor, es sei kein Gleichheitsverstoß darin zu 
sehen, dass von der Hinzurechnung auch die auf den Mieter umgelegte Grundsteuer erfasst werde, während der 
Eigentümer die Grundsteuer abziehen könne. Auch müssten die Hinzurechnungsvorschriften nicht in der Weise 
"folgerichtig" ausgestaltet sein, dass vergleichbare Betriebe in allen Sachverhaltskonstellationen in gleicher Weise 
mit Gewerbesteuer belastet würden. Der Begriff der Miet- und Pachtzinsen erfasse nicht nur die laufenden Miet- und 
Pachtzahlungen, sondern auch solche Kosten, die nach dem gesetzestypischen Lastenverteilungssystem eigentlich 
vom Vermieter zu tragen seien, die aber aufgrund der vertraglichen Abmachungen vom Mieter getragen würden.
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Das FA hat am 04.11.2021 einen geänderten Gewerbesteuermessbescheid 2010 erlassen, durch den der im FG-Urteil 
ausgesprochenen Verminderung der vGA auch in gewerbesteuerrechtlicher Hinsicht Rechnung getragen wird.
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Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil hinsichtlich der Gewerbesteuermessbeträge 2010, 2012 und 2014 sowie der Feststellung 
des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 bis 31.12.2014 aufzuheben und die Klage insoweit 
abzuweisen.
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Die Klägerin beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.
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Sie ist der Ansicht, die unterschiedliche Behandlung von Unternehmen mit eigenem Grundbesitz und solchen, die 
Grundbesitz angemietet hätten, verstoße gegen das Prinzip der gerechten und gleichmäßigen Besteuerung gleicher 
wirtschaftlicher Sachverhalte. Mit der Klage solle nicht belegt werden, dass § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 
verfassungswidrig sei, vielmehr gehe es um die Frage, ob die Vorschrift es erlaube, die Grundsteuer beim Mieter dem 
Gewerbeertrag hinzuzurechnen. In § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG würden Miet- und Pachtzinsen genannt. Dies seien 
wirtschaftlich die Mieten und Pachten, die der Eigentümer für die Überlassung seines Eigentums erhalte. Durch 
Einbeziehung der Nebenkosten würden Hinzurechnungen "produziert". Die in der Betriebskostenverordnung 
aufgeführten umlagefähigen Nebenkosten seien nicht unter § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu subsumieren.
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III.


Das angefochtene Urteil ist hinsichtlich des für das Jahr 2010 festgesetzten Gewerbesteuermessbetrags bereits aus 
verfahrensrechtlichen Gründen aufzuheben, weil der nach Ergehen des FG-Urteils erlassene Änderungsbescheid vom 
04.11.2021 an die Stelle des früheren Bescheids getreten ist. Dem FG-Urteil liegt insoweit ein nicht mehr 
existierender Bescheid zugrunde. Das FA hat im Revisionsverfahren durch Erlass eines nach § 35b Abs. 1 GewStG 
geänderten Bescheids die Konsequenz daraus gezogen, dass die vom FA ursprünglich für das Jahr 2010 
angenommene vGA auf ... € zu reduzieren war. Da die vom FG festgestellten tatsächlichen Grundlagen des 
Streitstoffs durch die Änderung des angefochtenen Bescheids unberührt geblieben sind, bedarf es jedoch keiner 
Zurückverweisung der Sache gemäß § 127 der Finanzgerichtsordnung --FGO-- (z.B. Urteil des 
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 18.05.2021 - I R 4/17, BFHE 273, 440, BFH/NV 2021, 1595). Die vom FG getroffenen 
tatsächlichen Feststellungen sind aufgrund der Aufhebung des FG-Urteils nicht weggefallen.
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Die Revision des FA ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils, soweit dieses die 
Gewerbesteuermessbeträge 2010, 2012 und 2014 sowie die Bescheide über die gesonderte Feststellung des 
vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 bis zum 31.12.2014 betrifft (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). 
Die Klage ist insoweit abzuweisen. Das FG war zu Unrecht der Ansicht, die vertraglich auf die Klägerin umgelegte 
Grundsteuer sei nicht gewerbesteuerrechtlich hinzuzurechnen.
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1. Nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG wird zur Ermittlung des Gewerbeertrags dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ein 
Viertel der Summe aus der Hälfte der Miet- und Pachtzinsen (einschließlich Leasingraten) für die Benutzung der 
unbeweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die im Eigentum eines anderen stehen, hinzugerechnet, 
soweit die Aufwendungen bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind.
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a) Der Begriff der Miet- und Pachtzinsen ist nach der zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. ergangenen Rechtsprechung 
wirtschaftlich zu verstehen. Er erfasst nicht nur die laufenden Zahlungen des Mieters oder Pächters an den Vermieter 
oder Verpächter. Vielmehr gehören auch die vom Mieter/Pächter getragenen Aufwendungen zu den Miet- oder 
Pachtzinsen, wenn und soweit sie aufgrund der für den jeweiligen Vertragstyp gültigen zivilrechtlichen Vorschriften 
nicht ohnehin vom Mieter/Pächter zu tragen wären. Es handelt sich um solche Kosten, die nach dem 
gesetzestypischen Lastenverteilungssystem eigentlich vom Vermieter/Verpächter zu tragen wären, die aber nach 
dem im konkreten Fall abgeschlossenen Vertrag vom Mieter/Pächter übernommen worden sind (BFH-Urteil vom 
27.11.1975 - IV R 192/71, BFHE 117, 474, BStBl II 1976, 220; BFH-Beschlüsse vom 23.09.1998 - I B 34/98, BFH/NV 
1999, 515, und vom 23.01.2008 - I B 136/07, BFH/NV 2008, 1197; s.a. BFH-Urteil vom 21.06.2012 - IV R 54/09, BFHE 
238, 194, BStBl II 2012, 692). Die Rechtsprechung beruht auf der Vorstellung, dass sich eine vom gesetzestypischen 
Normalfall abweichende Kostenübernahme durch den Mieter/Pächter mindernd auf die Miet-/Pachthöhe auswirkt 
(BFH-Urteil vom 18.08.2015 - I R 43/14, BFH/NV 2016, 232, Rz 19; Brandis/Heuermann/Hofmeister, § 8 GewStG 
Rz 210).
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b) Diese Grundsätze gelten auch für die Neuregelung der Hinzurechnungsvorschriften bei unbeweglichen 
Wirtschaftsgütern nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007 
(BGBl I 2007, 1912). Auf der Grundlage der Rechtsprechung zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. hat der Senat entschieden, dass 
die Rechtsfrage, ob Instandhaltungsaufwendungen, die der Mieter oder Pächter eines Grundstücks aufgrund von 
vertraglichen Abmachungen und entgegen der gesetzlichen Lastenverteilung zu tragen hat, als Miet- und 
Pachtzinsen i.S. von § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu beurteilen sind, zu bejahen ist (Senatsbeschluss vom 25.09.2018 - 
III B 160/17, BFH/NV 2019, 40). Bereits im Urteil in BFH/NV 2016, 232 hatte der BFH ausgeführt, dass "nichts 
dagegen" spreche, die einschlägige, zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. ergangene Rechtsprechung auf die ab 
Erhebungszeitraum 2008 geltende Rechtslage und somit auf § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu übertragen.
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210067?
type=1646225765]


2. Zu den grundstücksbezogenen Aufwendungen, die nach dem gesetzestypischen Lastenverteilungssystem vom 
Vermieter/Verpächter zu tragen sind und der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG unterliegen, gehört 
auch die auf den Mieter/Pächter überwälzte Grundsteuer.
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a) In zivilrechtlicher Hinsicht hat der Vermieter nach § 535 Abs. 1 Satz 3 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) die auf 
der Mietsache ruhenden Lasten, zu denen auch die Grundsteuer gehört, zu tragen. Schuldner der Grundsteuer ist 
nach § 10 Abs. 1 des Grundsteuergesetzes (GrStG) derjenige, dem das Grundstück bei der Feststellung des 
Einheitswerts zugerechnet ist. Dies ist in der Regel der Grundstückseigentümer (§ 39 Abs. 1 der Abgabenordnung), 
d.h. der Vermieter/Verpächter. Allerdings kann die Grundsteuer --wie im Streitfall geschehen-- durch vertragliche 
Vereinbarung überwälzt werden. In diesem Fall gehört auch die wirtschaftlich vom Mieter/Pächter getragene 
Grundsteuer zu der von ihm nach § 535 Abs. 2 BGB zu entrichtenden Miete. Sie fließt damit in die nach § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG hinzuzurechnenden Miet- und Pachtzinsen ein (ebenso FG Rheinland-Pfalz vom 09.08.2013 - 
1 K 2461/11, Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2017, 41; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 10. Aufl., 
§ 8 Nr. 1 Buchst. d Rz 20; Brandis/Heuermann/Hofmeister, a.a.O., Rz 211; Schreib, Der Betrieb 2020, 519; BMF in 
BStBl I 2012, 654, Rz 29).
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b) Die Rechtsansicht des FG, wonach eine Hinzurechnung der umgelegten Grundsteuer nicht gerechtfertigt sei, weil 
die Klägerin dann höher besteuert würde als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem Sachkapital 
wirtschafte und die Grundsteuer ertragsmindernd geltend machen könne, führt zu keiner anderen Beurteilung. 
Bereits im Urteil vom 14.06.2018 - III R 35/15 (BFHE 261, 558, BStBl II 2018, 662, Rz 22) hat der Senat darauf 
hingewiesen, dass der Mieter oder Pächter von Grundbesitz einer höheren Gewerbesteuerbelastung unterliegen kann 
als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem Grundbesitz wirtschaftet, und dass dies nicht als 
Gleichheitsverstoß (Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes) anzusehen ist (ebenso Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - 
III R 33/17, BFH/NV 2020, 781). Die unterschiedliche Belastung ist im sog. Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer 
begründet, die in ihrer Grundstruktur und herkömmlichen Ausgestaltung verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist 
(Beschlüsse des Bundesverfassungsgerichts vom 15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz 76 ff., und vom 
15.02.2016 - 1 BvL 8/12, BStBl II 2016, 557, Rz 27). Entgegen der Rechtsansicht des FG gilt die Überlegung, dass die 
vertragliche Überwälzung von Nebenkosten vom Vermieter/Verpächter auf den Mieter/Pächter sich typischerweise in 
einer Verminderung des "reinen" Miet- oder Pachtzinses auswirkt, für die Umlegung von Grundsteuer ebenso wie für 
Instandhaltungsaufwendungen, bei denen der Senat die Hinzurechnung bejaht hat (Senatsbeschluss in BFH/NV 
2019, 40).
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO und § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.16








BMF Amtliches Gewerbesteuer-Handbuch


Ausgabe 2016


Ausgabe 2016


Amtliche Handbücher


GewStH 2016 > B. Anhänge > Anhang 1 Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen >
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I. Allgemeine Hinweise


1. Allgemeine Grundsätze zur Anwendung bestehender Richtlinien zu § 8 GewStG


2. Hinzurechnung von gewinnmindernden Aufwendungen
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II. Einzeltatbestände des § 8 Nummer 1 GewStG


1. Hinzurechnung von Entgelten für Schulden nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG


a) Allgemein


b) Durchlaufende Kredite


c) Aufzinsungsbeträge nach § 6 Absatz 1 Nummer 3, 3a und § 6a Absatz 3 EStG


d) Aktivierung von Bauzeit- und Erbbauzinsen als Anschaffungs- oder Herstellungskosten


e) Zins-Swap-Geschäfte


f) Skonti und ähnliche Abzüge bei Forderungen aus Lieferungen und Leistungen


g) Verkauf von anderen Geldforderungen (echtes Factoring)


h) Teilwertabschreibung


i) Forfaitierung von Ansprüchen aus schwebenden Verträgen


j) Nebenkosten beim Factoring und bei der Forfaitierung


k) Hinzurechnung bei Versicherungsunternehmen


l) Zinsen für betriebliche Steuerschulden nach §§ 233 ff. AO


2. Hinzurechnung für Renten und dauernde Lasten nach § 8 Nummer 1 Buchstabe b GewStG


a) Renten und dauernde Lasten


b) Aufwendungen für Zusagen auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung


3. Hinzurechnung von Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters nach § 8 Nummer 1 Buchstabe c
GewStG


4. Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter nach §
8 Nummer 1 Buchstabe d und e GewStG


a) Allgemein


b) Abgrenzung der Mietverträge über unbewegliche Wirtschaftsgüter zu Mietverträgen über
bewegliche Wirtschaftsgüter


c) Abgrenzung der Miete und Pacht zu übrigen Überlassungsverhältnissen


5. Hinzurechnung von Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von Rechten nach § 8
Nummer 1 Buchstabe f GewStG


a) Allgemein


b) Zahlungen an juristische Personen des öffentlichen Rechts für überlassene Rechte


c) Zeitlich befristete Überlassung von Rechten


d) Voraussetzungen für das Vorliegen von "Durchleitungsrechten"


e) Ausnahmeregelung des § 8 Nummer 1 Buchstabe f Satz 2 GewStG


6. Freibetrag nach § 8 Nummer 1 GewStG


a) Bemessungsgrundlage


b) Organschaft


c) Umstellung des Wirtschaftsjahrs


d) Abwicklung und Insolvenz


Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurden u. a. die bisherigen Regelungen in § 8 Nummer 1 bis 3 und 7
GewStG a. F. zur Hinzurechnung von Entgelten für die Nutzung von Betriebskapital durch die Regelung des § 8
Nummer 1 GewStG ersetzt. Die Änderungen sind erstmals für den Erhebungszeitraum 2008 anzuwenden (§ 36 Absatz
5a GewStG). Nach dem Ergebnis der Erörterung der obersten Finanzbehörden der Länder sind bei der Anwendung des


GewStH 2016 - Anhang 1 I. – Hinzurechnung von… https://gewsth.bundesfinanzministerium.de/gewsth/2016/B-Anhaenge/A...


2 von 12 21.04.2022, 16:00







§ 8 Nummer 1 GewStG auch nachfolgende Grundsätze zu beachten:


I. Allgemeine Hinweise


1. Allgemeine Grundsätze zur Anwendung bestehender Richtlinien zu § 8 GewStG


1
Die Grundsätze der Gewerbesteuer-Richtlinien 1998 (GewStR 1998)  und der Rechtsprechung zu § 8 Nummer 1 bis 3
und 7 GewStG a. F. sind bei der Auslegung des § 8 Nummer 1 GewStG unter Berücksichtigung der Neuregelungen
sinngemäß weiter anzuwenden. So sind beispielsweise die Grundsätze des Abschnitts 46 GewStR 1998  bei der Frage,
ob ein Entgelt für eine Schuld vorliegt, weiter zu berücksichtigen. Musste bisher z. B. eine Hinzurechnung nach § 8
Nummer 1 GewStG a. F. nur deshalb unterbleiben, weil eine Verbindlichkeit des laufenden Geschäftsverkehrs vorlag,
so kommt es ab dem Erhebungszeitraum 2008 zu einer Hinzurechnung, da dieses Ausschlusskriterium für die
Hinzurechnung weggefallen ist. Entsprechendes gilt, wenn nach den Richtlinien bzw. der BFH-Rechtsprechung eine
Hinzurechnung von Mieten und Pachten unterblieben ist, weil es sich um Mieten oder Pachten von Grundbesitz
handelte und solche Aufwendungen - im Gegensatz zu § 8 Nummer 1 Buchstabe e GewStG - nach § 8 Nummer 7
GewStG a. F. nicht hinzurechnungsrelevant waren.


2. Hinzurechnung von gewinnmindernden Aufwendungen


2
Hinzugerechnet werden nach § 8 Nummer 1 GewStG vorbehaltlich des § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG nur
die Beträge, die bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind. Demnach unterbleibt eine Hinzurechnung von
Aufwendungen, die am Bilanzstichtag als Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Anlage – oder Umlaufvermögens
aktiviert wurden (zu Bauzeit- und Erbbauzinsen vgl. Rdnr. 13). Sofern eine auf einen Hinzurechnungstatbestand
gerichtete Rückstellung zulässigerweise gebildet worden ist, ist diese hinzuzurechnen. Für die Auflösung einer
Rückstellung bei nicht erfolgter Inanspruchnahme gilt R 7.1 (1) GewStR 2009. Maßgebend ist die Gewinnermittlung
des Steuergegenstands (des Unternehmens) im Sinne des § 2 Absatz 1 bis 3 GewStG. Deshalb unterliegen
Sondervergütungen eines Mitunternehmers im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG weiterhin nicht der
Hinzurechnung. Dies gilt auch für Gewinnanteile eines atypisch stillen Gesellschafters (vgl. Abschnitt 50 Absatz 3
GewStR 1998) . Wurde der den einzelnen Partnern einer Arbeitsgemeinschaft (Arge) im Sinne des § 2a GewStG
zuzurechnende Gewinn um Aufwendungen gemindert, die auf Ebene der Arge der Hinzurechnung unterlägen, so sind
die gewerbesteuerlichen Folgen der Hinzurechnung bei den einzelnen Partnern zu ziehen.


3
Aufwendungen, die bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt wurden und Bestandteil von vertraglichen Gestaltungen
sind, z. B. von Umlageverträgen bei verbundenen Unternehmen, sind unabhängig von dieser rechtlichen Gestaltung
hinzuzurechnen, wenn sie ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach die einzelnen Tatbestände des § 8 Nummer 1 GewStG
erfüllen.


4
Für die Unternehmen in einem Organkreis wird der Gewerbeertrag weiterhin jeweils gesondert ermittelt. Zur
Vermeidung einer doppelten Belastung aus einer Hinzurechnung sind auch künftig die Grundsätze des Abschnitts 41
GewStR 1998  zu beachten.


3. Hinzurechnung unabhängig von der gewerbesteuerlichen Behandlung beim Überlasser des
Betriebskapitals


5
Die Hinzurechnung der Nutzungsentgelte für das dem Betrieb überlassene Geld- und Sachkapital (Betriebskapital)
nach § 8 Nummer 1 GewStG ist unabhängig davon vorzunehmen, ob die Beträge beim Überlasser des Betriebskapitals
der Gewerbesteuer unterliegen oder nicht. Damit unterliegen insbesondere auch die bei einer Betriebsaufspaltung vom
Betriebsunternehmen an das Besitzunternehmen gezahlten Nutzungsentgelte für überlassenes Betriebskapital beim
Betriebsunternehmen nach den Grundsätzen des § 8 Nummer 1 GewStG der Hinzurechnung.
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4. Aufteilung gemischter Verträge


6
Entgelte für die Nutzung des dem Betrieb überlassenen Betriebskapitals werden nur hinzugerechnet, wenn einer der
Tatbestände des § 8 Nummer 1 Buchstabe a bis f GewStG erfüllt ist. Enthält ein Vertrag Vereinbarungen über mehrere
Leistungskomponenten (gemischter Vertrag) und sind diese trennbar, so ist jede Komponente für sich nach Maßgabe
des § 8 Nummer 1 Buchstabe a bis f GewStG zu beurteilen (vgl. Abschn. 53 Absatz 1 Satz 14 und 15 GewStR 1998) . Dies
gilt insbesondere auch für sog. Franchise-Verträge. Das Entgelt ist - erforderlichenfalls durch Schätzung - auf die
verschiedenen Leistungskomponenten aufzuteilen.


7
Stellt bei einem gemischten Vertrag das Vertragsverhältnis ein einheitliches und unteilbares Ganzes dar, scheidet eine
Aufteilung des Vertrages aus. Steht dabei im Einzelfall eine Leistung, die keinen Tatbestand des § 8 Nummer 1 GewStG
erfüllt, im Vergleich zu einer Leistung, die den Tatbestand erfüllt, derart im Vordergrund, dass sie dem Gesamtvertrag
das Gepräge gibt, so fällt der Gesamtvertrag regelmäßig nicht unter § 8 Nummer 1
GewStG. Demnach scheidet z. B. bei Vereinbarungen zur fortlaufenden Reinigung bzw. zum fortlaufenden Austausch
beschädigter Teile bei einem Mietservice von Berufskleidung oder Fußmatten regelmäßig eine Hinzurechnung aus. Bei
Zeit-Charterverträgen steht die Beförderungsleistung unter Einsatz des gestellten Personals im Vordergrund; ein
Herausrechnen des Entgelts für die Überlassung des Schiffs scheidet aus (vgl. Abschnitt 53 Absatz 1 Satz 5 GewStR
1998) . Gibt demgegenüber eine Leistung, die einen Tatbestand des § 8 Nummer 1 GewStG erfüllt, dem Gesamtvertrag
das Gepräge, unterfällt der Gesamtvertrag der Hinzurechnung.


5. Folgen der Einordnung der Nutzungsüberlassung als Übergang des wirtschaftlichen Eigentums


8
Eine Hinzurechnung von Mieten, Pachten oder Aufwendungen für die Überlassung von Rechten nach § 8 Nummer 1
Buchstabe d bis f GewStG setzt eine Überlassung voraus. Ist die Nutzungsvereinbarung als Übergang des
wirtschaftlichen Eigentums an dem genutzten Wirtschaftsgut anzusehen, so liegt ein Ratenkauf vor. Dieser ist nach
allgemeinen bilanzsteuerlichen Grundsätzen zu behandeln. Soweit für einen Kaufpreis eine Verbindlichkeit zu
passivieren ist, ist der in der Rate enthaltene Zinsanteil nach den Grundsätzen des § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG
hinzuzurechnen.


9
Zum Übergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Leasingnehmer vgl. die in den BMF-Schreiben vom 19. April
1971 (BStBl I Seite 264), vom 21. März 1972 (BStBl I Seite 188), vom 22. Dezember 1975 (Anhang 21 III EStH 2006)
und vom 23. Dezember 1991 (BStBl 1992 I Seite 13) niedergelegten Grundsätze.
 


II. Einzeltatbestände des § 8 Nummer 1 GewStG


1. Hinzurechnung von Entgelten für Schulden nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG


a) Allgemein


10
Auf die Dauerhaftigkeit der Schulden kommt es im Rahmen der Neuregelung nicht mehr an (insbesondere auch
Verbindlichkeiten des laufenden Geschäftsverkehrs fallen unter die Neuregelung). Für die Frage, ob ein Entgelt für
eine Schuld vorliegt, sind die Grundsätze des Abschnitts 46 GewStR 1998  weiter anzuwenden. Ein hinzuzurechnender
Finanzierungsanteil liegt nicht vor, wenn ein Versicherungsnehmer an Stelle des fälligen Jahresbetrags die
Versicherungsprämie z. B. in betragsmäßig höheren monatlichen Teilbeträgen entrichtet.


b) Durchlaufende Kredite


11
Bei einem Unternehmen, das einen Kredit aufgenommen und weitergeleitet hat, liegt ein hinzurechnungspflichtiger
Zinsaufwand nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG vor. Dem steht das BFH-Urteil vom 7. Juli 2004 (BStBl 2005 II
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Seite 102) nicht entgegen, da es auf das Tatbestandsmerkmal „nicht nur der vorübergehenden Verstärkung des
Betriebskapitals" nicht mehr ankommt. Eine Saldierung von Zinsaufwendungen und Zinserträgen im Zusammenhang
mit durchgeleiteten Krediten kommt nicht in Betracht.


c) Aufzinsungsbeträge nach § 6 Absatz 1 Nummer 3, 3a und § 6a Absatz 3 EStG


12
Die Regelung des § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 1 GewStG lässt die bisherige Rechtslage unberührt, nach der sich aus
der Abzinsung und der nachfolgenden Aufzinsung von unverzinslichen Verbindlichkeiten nach § 6 Absatz 1 Nummer 3
EStG und von Rückstellungen nach § 6 Absatz 1 Nummer 3a EStG keine Entgelte im Sinne des § 8 Nummer 1 GewStG
ergeben (vgl. RdNr 39 des BMF-Schreibens vom 26. Mai 2005, BStBl I Seite 699). Dem entsprechend unterliegen auch
Aufzinsungsbeträge nach § 6a Absatz 3 EStG nicht der Hinzurechnung.


d) Aktivierung von Bauzeit- und Erbbauzinsen als Anschaffungs- oder Herstellungskosten


13
Als Herstellungskosten aktivierte Bauzeitzinsen sind dem Gewinn weder in dem Erhebungszeitraum der Aktivierung
noch in den Erhebungszeiträumen, in denen sie sich über Abschreibungen auf den Gewinn auswirken, als Entgelte für
Schulden nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG hinzuzurechnen (vgl. BFH-Urteil vom 30. April 2003, BStBl 2004
II Seite 192). Entsprechendes gilt für die Aktivierung von Erbbauzinsen. Zur weiteren Behandlung von Erbbauzinsen
(Einräumung eines Erbbaurechts an einem bebauten oder unbebauten Grundstück) vgl. Rdnr. 32 und 32a.


e) Zins-Swap-Geschäfte


14
Grundsätzlich tauschen bei einem Zins-Swap-Geschäft zwei Parteien ihre Zinszahlungen auf einen nominellen
Kapitalbetrag - üblicherweise Festsatz gegen variablen Satz -, ohne dabei den Kapitalbetrag auszutauschen. Im
Regelfall dient der Zins-Swap-Vertrag der Absicherung des Zinsrisikos eines oder mehrerer anderer Darlehens- oder
Kreditverträge. Der Zins-Swap-Vertrag kann aber auch ohne den Hintergrund eines anderen Vertrages zur Erzielung
von Spekulationsgewinnen abgeschlossen werden.


15
Nach den Grundsätzen des BFH-Urteils vom 4. Juni 2003 (BStBl 2004 II Seite 517) ist der Zins-Swap, der nicht mit
dem kreditgebenden Institut, sondern mit einem Dritten abgeschlossen wird, grundsätzlich eine Maßnahme, durch
welche - ähnlich einem Devisentermingeschäft bezogen auf das Währungsrisiko oder auch bei Abschluss einer
Risikoversicherung - ein Teil der mit einer Kreditaufnahme verbundenen Risiken der auftretenden Zinsschwankungen
abgedeckt wird. Aufwendungen für ein derartiges Geschäft unterfallen nicht der Hinzurechnung. Soweit mit anderen
Swap-Verträgen andere Finanzierungsmethoden und Gestaltungsformen kombiniert werden, ist auf Grundlage der
vorstehenden Grundsätze zu prüfen, ob die Aufwendungen als Entgelt für Schulden zu beurteilen sind.


f) Skonti und ähnliche Abzüge bei Forderungen aus Lieferungen und Leistungen


16
Den Entgelten für Schulden nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 1 GewStG wirtschaftlich gleich steht der Aufwand
nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 2 GewStG, der dem Betrieb dadurch entsteht, dass Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen vorzeitig erfüllt werden und hierbei ein Abschlag gewährt wird. Geschäftsübliche Skonti und Abschläge
aus anderen Gründen (z. B. Treuerabatte und Mengenrabatte) werden von der Hinzurechnungsfiktion nicht erfasst.
Dagegen liegt z. B. kein geschäftsüblicher Skonto vor, wenn ein Skonto trotz unüblich langem Zahlungsziel vereinbart
wird; in diesen Fällen ist der volle Abschlag in die Hinzurechnung einzubeziehen. Kein Fall des Skontos liegt vor, wenn
ein Versicherungsnehmer z. B. an Stelle von Monatsraten einen betragsmäßig geringeren Jahresbetrag entrichtet; es
findet keine Hinzurechnung statt.


g) Verkauf von anderen Geldforderungen (echtes Factoring)


17
Nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 2 GewStG unterliegen auch Diskontbeträge bei der Veräußerung von Wechsel-
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und anderen Geldforderungen der Hinzurechnung. Hierunter fallen insbesondere die Abschläge aus dem Verkauf von
aktivierten Forderungen (vgl. aber Rdnr. 23).


h) Teilwertabschreibung


18
Der Aufwand, der dem Unternehmen aus einer steuerlich zulässigen Abschreibung der Forderung auf den niedrigeren
Teilwert entsteht, fällt nicht unter die Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 GewStG. Dies gilt auch dann, wenn das
Unternehmen die abgeschriebene Forderung im Folgenden zu diesem abgeschriebenen Wert verkauft.


i) Forfaitierung von Ansprüchen aus schwebenden Verträgen


Allgemein


19
Nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG fällt auch der rechnerische Aufwand im Zuge der Forfaitierung
von Ansprüchen aus schwebenden Verträgen unter die Hinzurechnung. Der hinzuzurechnende Aufwand ergibt
sich aus der Differenz zwischen der Summe der zu erwartenden Raten (jeweils zum Nominalwert), die der aus
dem Vertrag Verpflichtete über die Laufzeit zu entrichten hat, und des vom Verkäufer an den Käufer zu
entrichtenden Entgelts.


20
Bei der Ermittlung der Summe der zu erwartenden Raten sind die Werte maßgebend, die die Vertragsparteien
bei der Forfaitierungsvereinbarung zu Grunde legen. Bei Entgeltanpassungsklauseln kommt es nicht darauf an,
ob und in welchem Umfang diese künftig wirksam werden. 


Zeitpunkt der Hinzurechnung


21
Der Erlös aus der Forfaitierung wird nach allgemeinen Grundsätzen nicht im Zeitpunkt der Vereinnahmung,
sondern verteilt über die Restlaufzeit des schwebenden Vertragsverhältnisses berücksichtigt (vgl. BMF-
Schreiben vom 9. Januar 1996, BStBl I Seite 9). Entsprechend diesen Grundsätzen ist der Aufwand im Sinne des
§ 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG linear verteilt über die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags
hinzuzurechnen.


Altfälle


22
Eine Hinzurechnung nach den vorstehenden Grundsätzen unterbleibt in den Fällen, in denen die Forfaitierung
von Ansprüchen aus schwebenden Geschäften vor dem 1. Januar 2008 erfolgt ist.


j) Nebenkosten beim Factoring und bei der Forfaitierung


23
In den Abschlägen enthaltene angemessene Wertermittlungskosten oder vergleichbare Gebühren (z. B. Risikoprämien)
unterfallen nicht der Hinzurechnung.


Beispiel 1 (echte Forfaitierung):
Die V-GmbH überlässt der S-GmbH am 1. Januar 2001 ein Grundstück zur Miete. Der Mietvertrag ist bis zum 31.
Dezember 2010 befristet. Der jährlich auf den 1. Januar im Voraus zu entrichtende Mietzins beträgt 1 Mio. €. Die
V-GmbH verkauft sämtliche Mietzinsansprüche aus dem Vertragsverhältnis am 30. Dezember 2001 an die K-GmbH
und tritt sie mit sofortiger Wirkung ab. Das Ausfallrisiko geht auf die K-GmbH über. Der Kaufpreis für die Forderung
beträgt 7,5 Mio. €. Von dem Differenzbetrag zum Nennwert der Forderung (9 Mio. € abzgl. 7,5 Mio. € = 1,5 Mio. €)
entfallen nachweislich 10.000 € auf Wertermittlungskosten und 300.000 € auf die Risikoübernahme.


Lösung:
Es handelt sich um eine echte Forfaitierung. Bei der V-GmbH ist der Forfaitierungserlös mittels eines passiven
Rechnungsabgrenzungspostens auf die Jahre 2002 - 2010 linear zu verteilen (vgl. BMF-Schreiben vom 9. Januar 1996,
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BStBl I Seite 9). Ein gewinnmindernder Zinsaufwand in Höhe der Differenz zwischen dem Nennwert der abgetretenen
Forderung und dem erzielten Verkaufserlös ist bei der V-GmbH bilanzsteuerrechtlich nicht zu erfassen. Gleichwohl ist
der Differenzbetrag abzgl. der Wertermittlungsgebühren und der Risikoprämie in Höhe von 1,19 Mio. € (1,5 Mio. €
abzgl. 10.000 € und abzgl. 300.000 €) nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrages zu erfassen, und zwar linear verteilt auf die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags (hier auf
die Jahre 2002 - 2010, vgl. auch Rdnr. 21).


Beispiel 2 (unechte Forfaitierung):
Die V-GmbH überlässt der S-GmbH am 1. Januar 2001 ein Grundstück zur Miete. Der Mietvertrag ist bis zum 31.
Dezember 2010 befristet. Der jährlich auf den 1. Januar im Voraus zu entrichtende Mietzins beträgt 1 Mio. €. Die
V-GmbH verkauft sämtliche Mietzinsansprüche aus dem Vertragsverhältnis am 30. Dezember 2001 an die K-GmbH
und tritt sie mit sofortiger Wirkung ab. Das Ausfallrisiko verbleibt bei der V-GmbH. Der Kaufpreis für die Forderung
beträgt 7,8 Mio. €. In dem Differenzbetrag zum Nennwert (9 Mio. € abzgl. 7,8 Mio. € = 1,2 Mio. €) sind
Wertermittlungskosten in Höhe von 10 000 € enthalten.


Lösung:
Bilanzsteuerrechtlich handelt es sich um eine Darlehensaufnahme durch die
V-GmbH (Buchungssatz: Bank 7,8 Mio. € und aktive RAP 1,2 Mio. € an Verbindlichkeiten 9 Mio. €).
Gewerbesteuerlich kommt es zu einer Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a Satz 1 GewStG. Der aus der
Auflösung des aktiven RAP resultierende jährliche Aufwand ist bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages
anzusetzen, soweit er nicht auf die Wertermittlungskosten entfällt.


k) Hinzurechnung bei Versicherungsunternehmen


24
Versicherungsunternehmen unterlagen bisher mit ihren versicherungstechnischen Rückstellungen sowie ihren aus
Versicherungsverhältnissen entstandenen Verbindlichkeiten gegenüber Versicherungsnehmern auf Grund der vom
RFH und BFH entwickelten Grundsätze regelmäßig in der Anwartschaftsphase und der gesamten Leistungsphase der
Versicherungsverträge nicht der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 GewStG a. F. (vgl. Abschnitt 45 Absatz 9 GewStR
1998) . Diese Grundsätze finden auch künftig Anwendung, soweit die Rückstellungen und Verbindlichkeiten von
Vermögenswerten des gebundenen Vermögens im Sinne des § 54 Absatz 1 Satz 1 VAG gedeckt werden. Das den
Depotverbindlichkeiten aus dem in Rückdeckung gegebene Versicherungsgeschäft entsprechende Aktivvermögen
rechnet nach den in § 54 Absatz 1 Satz 1 i. V. m. § 66 Absatz 1a Satz 2 VAG genannten Vorgaben zu dem gebundenen
Vermögen der Versicherung, womit die vorstehenden Grundsätze auch auf diese Depotverbindlichkeiten anzuwenden
sind. Das gilt auch für Pensionskassen bzw. -fonds, soweit sie nicht steuerbefreit sind. Für die
versicherungstechnischen Rückstellungen für Beitragsrückerstattungen in der Pflegeversicherung gilt Entsprechendes.


l) Zinsen für betriebliche Steuerschulden nach §§ 233 ff. AO


24a
Sind Zinsen für betriebliche Steuerschulden nach §§ 233 ff. AO bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden,
unterliegen diese der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG.


2. Hinzurechnung für Renten und dauernde Lasten nach § 8 Nummer 1 Buchstabe b GewStG


a) Renten und dauernde Lasten


25
Auf einen Zusammenhang der Renten und dauernden Lasten mit der Gründung oder dem Erwerb des Betriebes
kommt es im Rahmen der Neuregelung nicht mehr an. Ebenso wenig ist entscheidend, wie die Beträge beim
Empfänger gewerbesteuerlich behandelt werden.


26
Erbbauzinsen gelten nicht als dauernde Last im Sinne des § 8 Nummer 1 Buchstabe b GewStG (vgl. BFH-Urteil vom 7.
März 2007, BStBl II Seite 654); zu Erbbauzinsen vgl. auch Rdnr. 32 und 32a.
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b) Aufwendungen für Zusagen auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung


27
Nach § 8 Nummer 1 Buchstabe b Satz 2 GewStG sind Pensionszahlungen auf Grund einer unmittelbar vom Arbeitgeber
erteilten Versorgungszusage nicht als dauernde Last anzusehen. Das Gleiche gilt für Aufwendungen des Arbeitgebers
oder eines nach § 17 Absatz 1 Satz 2 BetrAVG Verpflichteten für Zusagen über eine Direktversicherung, eine
Pensionskasse, einen Pensionsfonds oder eine Unterstützungskasse.


3. Hinzurechnung von Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters nach § 8 Nummer 1 Buchstabe c
GewStG


28
Die Gewinnanteile des stillen Gesellschafters sind unabhängig von der gewerbesteuerlichen Behandlung beim
Empfänger hinzuzurechnen. Für die begriffliche Abgrenzung des Gewinnanteils des stillen Gesellschafters vgl.
Abschnitt 50 Absatz 1 Satz 1 und 2 GewStR 1998 .


4. Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter nach
§ 8 Nummer 1 Buchstabe d und e GewStG


a) Allgemein


29
Die Miet- und Pachtzinsen sind unabhängig von der gewerbesteuerlichen Behandlung beim Empfänger
hinzuzurechnen. Die Laufzeit von Miet- und Pachtverträgen alleine ist grundsätzlich für die Beurteilung, ob eine
Hinzurechnung vorzunehmen ist, ohne Bedeutung. Zu den Miet- und Pachtzinsen gehören auch die Aufwendungen des
Mieters oder Pächters für die Instandsetzung, Instandhaltung und Versicherung des Miet- oder Pachtgegenstandes, die
er über seine gesetzliche Verpflichtung nach bürgerlichem Recht hinaus (§§ 582 ff. BGB) auf Grund vertraglicher
Verpflichtungen übernommen hat; nicht hinzuzurechnen sind reine Betriebskosten wie Wasser, Strom, Heizung. Ist
die Umlage der Grundsteuer vereinbart, stellen die diesbezüglichen Aufwendungen gleichermaßen hinzuzurechnende
Miet- und Pachtzinsen dar. Die vorstehenden Grundsätze gelten auch bei Leasingverträgen mit der Folge, dass sich der
Umfang der Hinzurechnung auf die den Gewinn mindernde Leasingrate erstreckt. Die im Zusammenhang mit der
Anmietung von Fahrzeugflächen (z. B. Taxi- oder Busflächen für Werbezwecke) entrichteten Entgelte stellen
Mietaufwendungen dar und unterliegen als solche der Hinzurechnung des § 8 Nummer 1 Buchstabe d GewStG.


29a
Im Fall der Weitervermietung von Wirtschaftsgütern liegt auf jeder Stufe der Überlassung eine Benutzung im Sinne
des § 8 Nummer 1 Buchstabe d bzw. e GewStG vor. Eine Saldierung von Mietaufwendungen und Mieterträgen kommt
nicht in Betracht.


29b
Miet- und Pachtzinsen werden dann für die Benutzung von Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens gezahlt, wenn die
Wirtschaftsgüter für den Fall, dass sie im Eigentum des Mieters oder Pächters stünden, dessen Anlagevermögen
zuzurechnen wären. Diese Fiktion muss sich jedoch soweit wie möglich an den betrieblichen Verhältnissen des
Steuerpflichtigen orientieren (vgl. BFH vom 29. November 1972, BStBl 1973 II Seite 148). So unterliegen beispielsweise
auch die von einem Bauunternehmer für die einmalige Anmietung von Baumaschinen geleisteten Mietaufwendungen
der Hinzurechnung. Dies gilt selbst dann, wenn die Anmietung lediglich stunden- oder tageweise erfolgt. Demnach
sind Mietaufwendungen des Unternehmers für die Anmietung von Unterkünften, die unmittelbar der originären
Tätigkeit zuzuordnen sind (z. B. Baumontage, Reisedienstleistungen), hinzuzurechnen. Aus Vereinfachungsgründen
unterbleibt bei Verträgen über kurzfristige Hotelnutzungen oder bei kurzfristigen Pkw-Mietverträgen eine
Hinzurechnung.


29c
Das Entgelt für die pachtweise Überlassung eines gesamten Netzes oder von Teilen eines Netzes (insbesondere im
Bereich Telekommunikation, Energie und Eisenbahn), das der Netzbetreiber an den Netzeigentümer zu entrichten hat,
unterliegt der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe d GewStG. Soweit sich das Entgelt auf unbewegliche
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Wirtschaftsgüter bezieht, ist eine Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe e GewStG vorzunehmen. In Fällen der
Weiterverpachtung ist Rdnr. 29a entsprechend anzuwenden.


29d
Das Entgelt, das ein Eisenbahnverkehrsunternehmen für die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur an das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu entrichten hat, unterliegt nicht der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1
Buchstabe d und e GewStG. Dies gilt im Bereich der Telekommunikation für das an den Netzbetreiber vom Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen für einen entbündelten Netzzugang (so genannte
Teilnehmeranschlussleitung bzw. „letzte Meile“) oder vergleichbare Netzzugänge entrichtete Entgelte gleichermaßen.
Zur Frage einer möglichen Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG vgl. Rdnr. 34a.


29e
Die an Betreiber von anderen Versorgungsnetzen (z.B. Strom- und Gasversorgungsnetze) zu entrichtenden
Netzentgelte unterliegen nicht der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe d GewStG. Soweit sich das Entgelt
auf unbewegliche Wirtschaftsgüter bezieht, ist eine Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe e GewStG nicht
vorzunehmen. Zur Frage einer möglichen Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG vgl. Rdnr. 34a.


b) Abgrenzung der Mietverträge über unbewegliche Wirtschaftsgüter zu Mietverträgen über bewegliche
Wirtschaftsgüter


30
Bei einem einheitlichen Vertrag über unbewegliche Wirtschaftsgüter, insbesondere von Ladenlokalen, ist zu prüfen, ob
Vertragsbestandteil auch die Überlassung von Wirtschaftgütern ist, die, hätte der Mieter hierfür Herstellungskosten
aufgewendet, nach den Grundsätzen von H 4.2 (3) EStH 2011 Mietereinbauten wären. Soweit die Mietaufwendungen
auf bewegliche Wirtschaftsgüter entfallen, ist § 8 Nummer 1 Buchstabe d GewStG maßgebend.


31
Schiffe und Flugzeuge sind bewegliche Wirtschaftsgüter im Sinne des § 8 Nummer 1 Buchstabe d GewStG.


c) Abgrenzung der Miete und Pacht zu übrigen Überlassungsverhältnissen


32
Für die Abgrenzung des Miet- und Pachtvertrags zu anderen Vertragstypen gelten die bisherigen Grundsätze weiter
(vgl. BFH-Urteil vom 15. Juni 1983, BStBl 1984 II Seite 17). Untermietverträge gelten als Miet- und Pachtverträge im
Sinne von § 8 Nummer 1 Buchstabe d und e GewStG; sie sind nicht als Überlassung von Rechten im Sinne des § 8
Nummer 1 Buchstabe f GewStG zu beurteilen. Erbbauzinsen für die Überlassung unbebauter Grundstücke sind
rechtlich und wirtschaftlich ein Entgelt für die Überlassung des Grundstücks zur Nutzung. Sie sind
gewerbesteuerrechtlich wie Miet- und Pachtentgelte zu behandeln und unterliegen der Hinzurechnung nach § 8
Nummer 1 Buchstabe e GewStG.


32a
Wird ein Erbbaurecht an einem bebauten Grundstück bestellt, sind die gezahlten Erbbauzinsen in einen Tilgungs- und
Zinsanteil für die Übertragung des Bauwerks einerseits und ein Entgelt für die Nutzung des Grund und Bodens
andererseits aufzuteilen (BFH-Urteil vom 18. März 2009, BStBl 2010 II Seite 560). Der auf das Bauwerk entfallende
Zinsanteil unterliegt der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a GewStG, soweit die diesbezüglichen
Erbbauzinsen nicht aktiviert wurden (vgl. Rdnr. 13).


5. Hinzurechnung von Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von Rechten nach § 8
Nummer 1 Buchstabe f GewStG


a) Allgemein


33
Als Rechte im Sinne des § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG gelten subjektive Rechte an immateriellen
Wirtschaftsgütern, denen bereits unabhängig vom jeweiligen Überlassungsverhältnis ein eigenständiger
Vermögenswert beizumessen ist und an denen eine geschützte Rechtsposition besteht. Demnach gehören insbesondere
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-


Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte, Urheberrechte, Lizenzrechte und Namensrechte zu den Rechten im Sinne des
§ 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG. Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von Software unterliegen
regelmäßig der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG, wenn mit der zeitlich befristeten Überlassung
das Recht auf Nutzung eingeräumt wird und auf Seiten des Überlassenden eine geschützte Rechtsposition an diesem
Recht (z.B. Urheberrecht) besteht. Dem entgegen unterliegen Aufwendungen für die Überlassung ungeschützter
Erfindungen, Know-How, Firmenwert, Kundenstamm und sonstiger ungeschützter geistiger Werte nach vorstehenden
Grundsätzen nicht der Hinzurechnung. Eine Hinzurechnung kann nicht allein dadurch vermieden werden, dass
einzelne Rechte nur für kurze Zeit überlassen werden.


34
Entgelte, die für die Nutzung des sog. Grünen Punktes an die Duale System Deutschland GmbH (DSD) entrichtet
werden, erfüllen nicht den Tatbestand einer zeitlich befristeten Überlassung von Rechten nach § 8 Nummer 1
Buchstabe f GewStG. Entsprechendes gilt für die Nutzung vergleichbarer Systeme zur Erfüllung der Verpflichtungen
nach der Verpackungsverordnung. Auch die nach dem Bundesfernstraßenmautgesetz vom 12. Juli 2011 (BGBl. I Seite
1378) entrichtete Maut und die nach dem Rundfunkgebührenstaatsvertrag zu entrichtende Rundfunkgebühr erfüllt
nicht den Tatbestand einer zeitlich befristeten Überlassung für ein Recht nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG.


34a
Die in Rdnrn. 29d und 29e erwähnten Entgelte unterliegen nicht der Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f
GewStG.


b) Zahlungen an juristische Personen des öffentlichen Rechts für überlassene Rechte


35
Aufwendungen für die zeitlich befristete Überlassung von Rechten nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f Satz 1 GewStG
können auch vorliegen, wenn das Recht durch die öffentliche Hand überlassen wird (z. B. Glückspiellizenzen an
Spielbanken oder Konzessionen für die Nutzung öffentlicher Verkehrsflächen an Energieversorger).


36
Soweit in der Vergangenheit z. B. Konzessionsabgaben für die Nutzung öffentlicher Verkehrsflächen in eine
Grundstücksüberlassung und in eine Überlassung von beweglichen Wirtschaftsgütern aufgeteilt worden sind (vgl.
Abschnitt 53 Absatz 5 Satz 8 GewStR 1998  unter Verweis auf das RFH-Urteil vom 9. Februar 1943, RStBl Seite 509),
fällt künftig die Gesamtvergütung unter den Hinzurechnungstatbestand des § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG.


c) Zeitlich befristete Überlassung von Rechten


37
Die Hinzurechnung nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG setzt u. a. voraus, dass die Überlassung des Rechts zeitlich
befristet ist. Eine zeitlich befristete Überlassung liegt auch dann vor, wenn bei Abschluss des Vertrages noch ungewiss
ist, ob und wann die Überlassung endet (vgl. BFH-Urteil vom 7. Dezember 1977, BStBl 1978 II Seite 355). Eine
Überlassung liegt nicht mehr vor, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein Übergang des wirtschaftlichen
Eigentums anzunehmen ist. Dies gilt auch für Lizenzen im Bereich von Forschung und Entwicklung. Maßgebend sind
die Verhältnisse im Einzelfall. Nach diesen Grundsätzen ergibt sich beispielsweise für:


Verlagsverträge


38
Mit einem Verlagsvertrag erhält der Verleger vom Werkinhaber (Autor) das Recht eingeräumt, das vom Autor
verfasste Werk zu verlegen; der Autor erhält hierfür eine Vergütung. Der Verlagsvertrag ist nicht als zeitlich
befristete Überlassung des Werks anzusehen, wenn die Überlassung die gesamte Schutzfrist des Rechts umfasst
(z. B. Zeitspanne des § 64 UrhG - 70 Jahre nach Tod des Urhebers). Entsprechendes gilt bei zeitlich kürzerer
Überlassung, wenn bei Vertragsabschluss zu erwarten ist, dass sich das Recht bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise während der Dauer der Überlassung verbraucht.
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-Lizenzverträge


39
Im Verlagswesen kommt es durch den Lizenzvertrag regelmäßig zur Abspaltung von Nebenrechten aus dem
Verlagsvertrag (z. B. Abspaltung von Unterlizenzen zum Verlegen von Taschenbüchern an einen
Taschenbuchverlag). Die Behandlung der Aufwendungen des Unterlizenznehmers richtet sich nach den für
Lizenzverträge geltenden Grundsätzen.


d) Voraussetzungen für das Vorliegen von "Durchleitungsrechten"


40
Nach § 8 Nummer 1 Buchstabe f Satz 1 GewStG kommt es zu keiner Hinzurechnung, wenn die dem Unternehmen
überlassenen Lizenzen ausschließlich dazu berechtigen, daraus abgeleitete Rechte Dritten zu überlassen. Die
Ausnahmeregelung findet deshalb auf der letzten Stufe der „Überlassungskette" keine Anwendung. Deshalb kommt es
beispielsweise bei Buchverlagen, die auf der Grundlage eines mit einem Rechteverwerter abgeschlossenen
Lizenzvertrags über ein Werk Bücher oder vergleichbare Sachen produzieren und verkaufen, zu einer Hinzurechnung
der Lizenzgebühren; Rdnr. 37 bleibt unberührt. Erstreckt sich der mit einem Rechteverwerter abgeschlossene
Lizenzvertrag über ein Werk dagegen ausschließlich auf das Vortragen, Aufführen oder Vorführen (z. B. in einem Kino,
Radiosender, Konzert) im Sinne des § 19 UrhG, gilt dieses nicht als in der letzten Stufe der „Überlassungskette"
erbracht.


41
Die Ausnahmeregelung ist über ihren Wortlaut hinaus nicht nur bei überlassenen Lizenzen, sondern auch bei jedem
anderen überlassenen Recht im Sinne des § 8 Nummer 1 Buchstabe f GewStG zu prüfen. Auch bei dem an Dritte
überlassenen Recht muss es sich nicht um eine Lizenz im Rechtssinne handeln.


42
Dagegen erfordert das Ausschließlichkeitsgebot, dass zur Weiterüberlassung vorgesehene Rechte ihrerseits wieder nur
zur Weiterüberlassung verwendet und dabei grundsätzlich nicht „verändert" oder bearbeitet werden dürfen. Räumt
beispielsweise ein Theaterverlag, dem ein Autor sein Manuskript über ein Theaterstück überlassen hat, verschiedenen
Theatern das Recht ein, dieses Stück aufzuführen, und übermittelt er diesen Theatern hierzu auch eine Druckversion
des Stücks, so ist dieses Drucken nicht schädlich im Sinne des Ausschließlichkeitsgebots.


e) Ausnahmeregelung des § 8 Nummer 1 Buchstabe f Satz 2 GewStG


43
Aufwendungen, die nach § 25 des Künstlersozialversicherungsgesetzes Bemessungsgrundlage für die
Künstlersozialabgabe sind, sind nicht hinzuzurechnen. Es ist grundsätzlich nicht zu beanstanden, wenn die
Bemessungsgrundlage für die Ausnahmeregelung auf der Grundlage eines zur Abwicklung der Vorgaben des
Künstlersozialversicherungsgesetzes eingesetzten und von den maßgebenden Gremien dieser Sozialkasse nicht
beanstandeten Verfahrens ermittelt wird. Die Künstlersozialabgabe selbst unterliegt nicht der Hinzurechnung.


6. Freibetrag nach § 8 Nummer 1 GewStG


a) Bemessungsgrundlage


44
Die Bemessungsgrundlage für den Freibetrag nach § 8 Nummer 1 GewStG ist die Summe der sich aus § 8 Nummer 1
Buchstabe a bis f GewStG ergebenden Finanzierungsanteile. Diese Summe, vermindert um den Freibetrag von 100.000
€, ist Ausgangsgröße für die Anwendung des Faktors von 25 %.


b) Organschaft


45
Für die Unternehmen in einem Organkreis wird der Gewerbeertrag weiterhin jeweils gesondert ermittelt. Der
Freibetrag nach § 8 Nummer 1 GewStG ist bei jeder Ermittlung jeweils gesondert zu berücksichtigen.
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c) Umstellung des Wirtschaftsjahrs


46
Nach § 10 Absatz 2 GewStG ist bei vom Kalenderjahr abweichendem Wirtschaftsjahr der Gewerbeertrag maßgebend,
der auf das im Erhebungszeitraum endende Wirtschaftsjahr entfällt. Nach § 7 Satz 1 GewStG ermittelt sich der
Gewerbeertrag auf der Grundlage des im Wirtschaftsjahr bezogenen Gewinns unter Berücksichtigung der
Hinzurechnungen nach § 8 GewStG. Diese Hinzurechnungen ermitteln sich unter Berücksichtigung des Freibetrags
nach § 8 Nummer 1 GewStG.


47
Enden bei Umstellung des Wirtschaftsjahrs im Erhebungszeitraum zwei Wirtschaftsjahre, ist für jedes dieser
Wirtschaftsjahre ein Gewinn zu ermitteln, der sich jeweils um Hinzurechnungen des § 8 GewStG erhöht. Der
Freibetrag von 100.000 € ist für jedes Wirtschaftsjahr zu gewähren.


d) Abwicklung und Insolvenz


48
Nach § 16 GewStDV ist für den gesamten Abwicklungs- und Insolvenzzeitraum ein Gewerbeertrag zu ermitteln. Dies
hat zur Folge, dass der Freibetrag nur einmal gewährt wird.


Ersetzt die gleich lautenden Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder vom 4. Juli 2008 (BStBl I 2008,
Seite 730)


Ab EZ 2009 GewStR 2009 (BGBl I Sondernummer 1/2010


Ab EZ 2009 R 8.1 GewStR 2009


Ab EZ 2009 H 8.1 (3) Atypisch stille Gesellschaften GewStH 2009


Ab EZ 2009 R 7.1 (5) GewStR 2009


Ab EZ 2009 H 8.1 (4) Gemischte Verträge GewStH 2009


Ab EZ 2009 R 8.1 (1) GewStR 2009


Ab EZ 2009 H 8.1 (1) Versicherungsunternehmen GewStH 2009


Ab EZ 2009 R 8.1 (3) GewStR 2009


Ab EZ 2009 H 8.1 (4) Monopolabgaben der Versorgungsunternehmen
GewStH 2009


© Bundesministerium der Finanzen


Schließen


...


Schließen
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Urteil vom 07. Oktober 2021, III R 15/18 
Keine Hinzurechnung von Stückzinsen eines Sachdarlehens - Die Entscheidung wurde nachträglich zur amtlichen 
Veröffentlichung bestimmt; sie war seit dem 17.02.2022 als NV-Entscheidung abrufbar


ECLI:DE:BFH:2021:U.071021.IIIR15.18.0


BFH III. Senat


GewStG § 8 Nr 1, BGB § 607, BGB § 609, BGB § 101 Nr 2, EStG § 4 Abs 4, HGB § 255, EStG VZ 2005 , GewStG VZ 2005 


vorgehend Finanzgericht Baden-Württemberg , 22. Februar 2018, Az: 3 K 3018/15


Leitsätze


1. Erhält ein Unternehmen ein Sachdarlehen über festverzinsliche Anleihen, die es nach Empfang veräußert und später 
zwecks Rückgabe zurückerwirbt, so sind weder die beim Rückerwerb dem Veräußerer zu vergütenden Stückzinsen noch die 
im Zeitraum zwischen der Überlassung der Anleihen und deren Rückgabe an den Darlehensgeber aufgelaufenen 
Stückzinsen als Entgelte für Schulden hinzuzurechnen.


2. Eine konkludente Abbedingung des § 101 BGB --die Zinsen der überlassenen Anleihen stehen der Verleiherin 
zu-- begründet kein zusätzliches Entgelt für die Gewährung eines Wertpapierdarlehens.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-Württemberg vom 22.02.2018 - 3 K 3018/15 wird 
als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob bei Sachdarlehen über festverzinsliche Anleihen, die die Klägerin und 
Revisionsbeklagte (Klägerin) nach Erhalt veräußert und später zurückerworben hat, Stückzinsen als Entgelte für 
Dauerschulden i.S. von § 8 Nr. 1 Alternative 3 des Gewerbesteuergesetzes in der bis zum Jahr 2007 geltenden 
Fassung (GewStG 2002) hinzuzurechnen sind.


1


Die Klägerin ist eine zum P-Konzern gehörende GmbH mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland). An 
der gleichfalls zum P-Konzern gehörenden A Ltd. mit Sitz in Übersee ist sie weder unmittelbar noch mittelbar 
beteiligt.


2


Die Klägerin schloss am 19.01.2005 mit der A Ltd. einen "Rahmenvertrag für Wertpapierdarlehen" (Rahmenvertrag), 
der nach dessen Nr. 1 die Grundlage für einzelne Wertpapiersachdarlehen i.S. des § 607 des Bürgerlichen 
Gesetzbuches (BGB) bildet und nach dessen Nr. 11 Abs. 5 dem Recht Deutschlands unterliegt. Die Klägerin erhält 
danach als Darlehensnehmerin das unbeschränkte Eigentum an den überlassenen Wertpapieren (Nr. 3 Abs. 2 Satz 1 
des Rahmenvertrags) und schuldet der Darlehensgeberin --der A Ltd.-- ein Entgelt, das sich aus dem im 
Einzelabschluss vereinbarten Prozentsatz bezogen auf den Marktwert der Wertpapiere an dem im Einzelabschluss 


3







vereinbarten Tag errechnet (Nr. 5). Die während der Laufzeit des Darlehens auf die überlassenen Wertpapiere 
geleisteten Zinsen, Gewinnanteile und sonstigen Ausschüttungen stehen der Darlehensgeberin zu. Deren Gegenwert 
hat die Darlehensnehmerin mit Wertstellung zum Tag der tatsächlichen Zahlung an die Darlehensgeberin zu zahlen 
(sog. Kompensationszahlung, Nr. 6 des Rahmenvertrags). Am Ende der Laufzeit des jeweiligen Darlehens hat die 
Darlehensnehmerin --entsprechend § 607 Abs. 1 Satz 2 BGB-- Wertpapiere gleicher Art, Güte und Menge zurück zu 
gewähren (Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 des Rahmenvertrags).


In den Jahren 2005 bis 2009 schlossen die Klägerin als Darlehensnehmerin und die A Ltd. als Darlehensgeberin 
nacheinander 14 Verträge über Wertpapiersachdarlehen. Auf das Jahr 2005 (Streitjahr) entfielen zwei Verträge mit 
folgenden Konditionen:


Vertrag vom: 19.01.2005 16.12.2005


Laufzeit        25.01.2005 bis 30.12.2005        20.12.2005 bis 13.12.2006


Nennwert (Face Value) 323.500.000 € 365.160.000 €


Nominalzins (Coupon) 5,375 % 2,25 %


Kurswert (Bond price) 111,11 (25.01.2005) 99,600 (20.12.2005)


Kurswert inkl. Stückzinsen
(Dirty Price)


111,419246575 99,630821918


Betrag (Amount) 360.441.262,67 € 363.811.909,32 €


Nächster Zinstermin 04.01.2006 15.12.2006


Leihgebühr p.a. 0,7 %  0,48 %


Leihgebühr nominal 2.375.908,66 € (339d/360d) 1.736.595,51 € (358d/360d)


davon auf 2005 entfallend 2.375.908,66 € 53.359,00 €


4


Die Klägerin veräußerte die ihr übertragenen Anleihen nach Erhalt am 25.01.2005 zu einem Kurs von 111,09 % und 
am 20.12.2005 zu einem Kurs von 99,60 % zuzüglich Stückzinsen an Dritte.


5


Zeitgleich schloss sie zur Sicherung der ihr gegenüber der A Ltd. obliegenden Rückgewährverpflichtung unbedingte 
Termingeschäfte (Forwards) über entsprechende Anleihen mit der X-Bank ab.


6


Die Anleihe über 323.500.000 € wurde danach zu einem Kurs von 108,524; die Anleihe über 365.160.000 € zu einem 
Kurs von 100,105 % erworben. Die bis zum Erwerb anfallenden Stückzinsen in Höhe von 17.149.931,51 € 
(360 Zinstage) bzw. 8.171.080,27 € (363 Zinstage) wurden separat ausgewiesen und in Rechnung gestellt. Davon 
entfielen rechnerisch 16.149.519 € (339 Zinstage) bzw. 247.608 € (11 Zinstage) auf die in das Streitjahr fallenden 
Vertragslaufzeiten.


7


Zum Ende der Laufzeit der Wertpapiersachdarlehen übertrug die Klägerin die auf Grundlage der Termingeschäfte 
erworbenen Anleihen an die A Ltd. zurück. Kompensationszahlungen nach Nr. 6 des Rahmenvertrags waren nicht zu 
leisten, da in die Laufzeit der Wertpapiersachdarlehen keine Zinstermine fielen.


8


Die Klägerin passivierte das Wertpapiersachdarlehen (Rückübertragungsverpflichtung) vom 20.01.2005 mit 
360.441.263 € (Amount = Nennwert * Dirty Price). Zum Ende der Laufzeit des Sachdarlehens nahm die Klägerin 


9







aufwandswirksame Zuschreibungen auf das Wertpapiersachdarlehen auf der Grundlage des Kurses der 
Forwardgeschäfte unter zeitanteiliger Berücksichtigung der Stückzinsen vor. Das Wertpapiersachdarlehen vom 
20.12.2005 passivierte die Klägerin mit 363.811.909 € (Amount = Nennwert * Dirty Price); zum Bilanzstichtag wurde 
eine Zuschreibung in Höhe von 410.328 € vorgenommen.


In der am 13.04.2007 eingereichten Gewerbesteuererklärung für das Streitjahr ging die Klägerin davon aus, dass 
aufgrund der aufeinanderfolgenden Wertpapiersachdarlehen eine Dauerschuld vorliege und rechnete die an die 
A Ltd. gezahlte bzw. geschuldete zeitanteilige Leihgebühr in Höhe von 2.429.268 € gemäß § 8 Nr. 1 Alternative 3 
GewStG 2002 zur Hälfte dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzu. Die Veranlagung wurde in diesem Punkt 
erklärungsgemäß unter Nachprüfungsvorbehalt durchgeführt (§ 164 der Abgabenordnung --AO--).


10


Im Rahmen der bei der Klägerin für die Veranlagungszeiträume 2002 bis 2006 durchgeführten Außenprüfung 
vertraten die Prüfer und ihnen folgend der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) die Auffassung, dass 
neben der Leihgebühr auch Abgrenzungsbeträge (Stückzinsaufwand) oder Kompensationszahlungen --im Streitjahr 
also Stückzinsaufwand in Höhe von 16.397.120 €-- als gemäß § 8 Nr. 1 Alternative 3 GewStG 2002 hinzuzurechnende 
Entgelte für Dauerschulden zu beurteilen seien. Bei Anleihe und Zinsanspruch handele es sich um zwei 
unterschiedliche und deshalb getrennt zu aktivierende Wirtschaftsgüter. Dem Konto Wertpapiersachdarlehen seien 
die auf die Laufzeit des Wertpapiersachdarlehens entfallenden Stückzinsen aufwandswirksam zuzuschreiben. Der 
darin zum Ausdruck kommende, durch den Zinslauf der entliehenen Wertpapiere bei der Klägerin verursachte 
Aufwand sei wirtschaftlich als weiteres Entgelt für das Wertpapiersachdarlehen anzusehen.


11


Auf Antrag der Klägerin erging am 29.05.2012 ein Änderungsbescheid über den Gewerbesteuermessbetrag 2005, in 
dem die vom FA angenommenen weiteren Entgelte in Höhe von 16.397.120 € gemäß § 8 Nr. 1 Alternative 3 
GewStG 2002 bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zur Hälfte hinzugerechnet wurden. Der Nachprüfungsvorbehalt 
blieb bestehen.
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Während des dagegen gerichteten Einspruchsverfahrens ergingen aus nicht streitbefangenen Gründen am 
24.10.2012 und 29.09.2014 Änderungsbescheide. Der Vorbehalt der Nachprüfung wurde mit dem Änderungsbescheid 
vom 29.09.2014 aufgehoben.
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Der Einspruch der Klägerin wurde mit Teil-Einspruchsentscheidung vom 28.09.2015 als unbegründet 
zurückgewiesen.
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Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) entschied, die während der Laufzeit eines Wertpapiersachdarlehens 
über festverzinsliche Anleihen aufgelaufenen Stückzinsen stellten keine Entgelte für Dauerschulden i.S. des § 8 Nr. 1 
Alternative 3 GewStG 2002 dar (Entscheidungen der Finanzgerichte 2018, 1121).
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Das FA rügt die Verletzung materiellen Rechts.16


Das FA beantragt,
das FG-Urteil aufzuheben und die Klage als unbegründet abzuweisen.
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Die Klägerin beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.
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Entscheidungsgründe


II.


Die Revision ist nicht begründet. Sie war deshalb zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). 
Die von der Klägerin beim (Rück-)Erwerb der Anleihen dem Veräußerer vergüteten Stückzinsen (2.) gehören ebenso 
wenig zu den Entgelten für sog. Dauerschulden wie die zwischen der Überlassung der Anleihen an die Klägerin und 
deren Rückgabe an die A Ltd. aufgelaufenen Stückzinsen (3.). Das FG hat deshalb zutreffend entschieden, dass sie 
dem Gewinn der Klägerin aus Gewerbebetrieb nicht hinzuzurechnen sind.
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1. Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG 2002) sind gemäß § 8 Nr. 1 Alternative 3 GewStG 2002 die "Hälfte 
der Entgelte für Schulden" hinzuzurechnen, die der nicht nur vorübergehenden Verstärkung des Betriebskapitals 
dienen. Eine solche Hinzurechnung setzt voraus, dass ein Darlehensverhältnis vorliegt, das als sog. Dauerschuld 
angesehen werden kann (z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 14.12.2011 - I R 37/11, BFH/NV 2012, 993). 
Zinsen und andere als Entgelte zu behandelnde Aufwendungen des Darlehensnehmers sind auf dieser Grundlage als 
Entgelte i.S. von § 8 Nr. 1 GewStG 2002 zu qualifizieren.
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Zwischen den Beteiligten ist zu Recht unstreitig, dass das FG zutreffend davon ausgegangen ist, dass es sich bei den 
von der Klägerin aufgrund der erhaltenen Anleihen passivierten Sachdarlehensverbindlichkeiten (§ 607 BGB) um 
Dauerschulden i.S. von § 8 Nr. 1 Alternative 3 GewStG 2002 handelt, weil sich durch die jeweils kurz vor dem 
Laufzeitende der einzelnen Wertpapiersachdarlehen zwischen der Klägerin und der A Ltd. vereinbarten Folgeverträge 
eine Laufzeit von insgesamt mehr als einem Jahr ergab. Der wirtschaftliche Zusammenhang der einzelnen 
Sachdarlehen lässt die Begründung mehrerer einzelner Schuldverhältnisse in den Hintergrund treten und bewirkt 
eine einheitliche Beurteilung (BFH-Urteile vom 06.06.1973 - I R 257/70, BFHE 109, 465, BStBl II 1973, 670, und vom 
16.01.1974 - I R 254/70, BFHE 111, 425, BStBl II 1974, 388; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 6. Aufl., § 8 Nr. 1 
Rz 27; Abschn. 45 Abs. 1 Satz 2 ff. der Gewerbesteuer-Richtlinien 1998).
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2. Die von der Klägerin beim Erwerb der kurz darauf an die A Ltd. zurückgegebenen Anleihen für die Stückzinsen 
aufgewendeten Beträge sind nicht hinzuzurechnen, weil sie nicht i.S. von § 8 Nr. 1 GewStG 2002 zu 
Betriebsausgaben geführt haben; sie sind im Übrigen auch keine "Entgelte für Schulden".
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a) Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb werden nach § 8 GewStG 2002 die dort genannten Beträge wieder 
hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind. Eine Hinzurechnung von 
Entgelten für Schulden nach § 8 Nr. 1 GewStG 2002 setzt daher deren Abziehbarkeit als Betriebsausgaben voraus. 
Der betreffende Aufwand muss bei der einkommensteuerrechtlichen Gewinnermittlung eine Betriebsausgabe nach 
§ 4 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG) darstellen (BFH-Urteil vom 11.12.1997 - IV R 92/96, BFH/NV 1998, 
1222, Rz 13 und 19, betreffend Refinanzierungskredit für Darlehen an Schwestergesellschaft). Eine Gewinnabsetzung 
liegt daher nicht vor, wenn der Aufwand in die Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts eingeht (z.B. Senatsurteil 
vom 30.07.2020 - III R 24/18, BFHE 269, 342, BFH/NV 2021, 122; BFH-Urteil vom 20.05.2021 - IV R 31/18, BFH/NV 
2021, 1367, beide betreffend Mietaufwendungen als Teil von Herstellungskosten unterjährig ausgeschiedener 
Wirtschaftsgüter).
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b) Erwirbt ein Steuerpflichtiger --wie hier die Klägerin-- Wertpapiere, um seine Verpflichtung zur Rückgabe von als 
Sachdarlehen erhaltenen Anleihen zu erfüllen, so hat er dem Veräußerer die seit dem letzten Zinszahlungstermin 
aufgelaufenen Stückzinsen zu vergüten. Die aufgrund des (Rück-)Erwerbs der Anleihen an den Veräußerer --die 
X-Bank-- für die Stückzinsen gezahlten Beträge minderten den Gewinn der Klägerin jedoch nicht. Denn die Klägerin 
erhielt dafür --mit der erworbenen Anleihe-- eine gleichwertige Zinsforderung, die als sonstiger 
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Vermögensgegenstand zu aktivieren war (Schubert/Gadek in Beck Bil-Komm., 12. Aufl., § 255 HGB Rz 307; 
Brandis/Heuermann/Ehmcke, § 6 EStG Rz 858); der Vorgang war mithin erfolgsneutral.


Dabei ist unerheblich, ob das Wertpapier und der Stückzins buchhalterisch zutreffend gesondert erfasst oder die 
Stückzinsen fälschlich als Teil der Anschaffungskosten des Wertpapiers behandelt werden. Für den 
Betriebsausgabenabzug ist es ebenfalls unerheblich, ob die mit Stückzinsen von der X-Bank erworbene Anleihe 
tatsächlich über einen Bilanzstichtag gehalten und die erworbenen Stückzinsen buchhalterisch erfolgsneutral 
behandelt und in der Bilanz aktiviert wurden. Maßgeblich ist insofern, dass die für den Erwerb der Stückzinsen 
aufgewendeten Beträge den Gewinn der Klägerin nicht minderten, sondern aufgrund der Gewinnermittlung durch 
Betriebsvermögensvergleich erfolgsneutral waren. Dies entspricht dem Senatsurteil in BFHE 269, 342, BFH/NV 2021, 
122 und dem BFH-Urteil in BFH/NV 2021, 1367, wonach es für eine Hinzurechnung von Mietzinsen nach § 8 Nr. 1 
Buchst. d GewStG 2002 darauf ankommt, ob diese sich unmittelbar als Betriebsausgaben ausgewirkt haben oder aber 
den handelsrechtlichen Herstellungskostenbegriff erfüllen.
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c) Einer Hinzurechnung der Beträge, die beim Erwerb der kurz darauf an die A Ltd. zurückgegebenen Anleihen für die 
Stückzinsen anfielen, steht weiter entgegen, dass es sich dabei nicht um Entgelte "für" Schulden i.S. des § 8 Nr. 1 
GewStG 2002 handelte.
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aa) Als Entgelte für Schulden sind nach § 8 Nr. 1 GewStG 2002 nur die Gegenleistungen für die Zurverfügungstellung 
von Fremdkapital hinzuzurechnen (BFH-Urteile vom 09.08.2000 - I R 92/99, BFHE 193, 141, BStBl II 2001, 609, 
betreffend nach der Darlehenssumme bemessene laufende Verwaltungskostenbeiträge; vom 30.04.2003 - I R 19/02, 
BFHE 202, 357, BStBl II 2004, 192, betreffend aktivierte Bauzeitzinsen; vom 21.05.2014 - I R 85/12, BFH/NV 2014, 
1588, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2014, 1007, betreffend Freistellungsverpflichtung aus 
Kaufvertrag, und vom 29.03.2007 - IV R 55/05, BFHE 217, 103, BStBl II 2007, 655, betreffend Avalgebühr für 
Ausfallbürgschaft). Leistungen, die nicht die Nutzung des Fremdkapitals abgelten, die also nicht mit der 
tatsächlichen Nutzung oder der Nutzungsmöglichkeit von Fremdkapital zusammenhängen, sondern für eine andere 
Leistung oder aus einem anderen Rechtsgrund erbracht werden, sind daher nicht hinzuzurechnen (vgl. 
Brandis/Heuermann/Hofmeister, § 8 GewStG Rz 41; Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 4 
Rz 260; Deloitte/Bunzeck, GewStG, 2009, § 8 Nr. 1a Rz 19). Deshalb werden z.B. Bereitstellungszinsen nicht 
hinzugerechnet, weil durch sie nicht die Inanspruchnahme von Fremdkapital abgegolten wird, sondern die 
Zurverfügungstellung und das Bereithalten der erst später auszuzahlenden Gelder (BFH-Urteil vom 10.07.1996 - 
I R 12/96, BFHE 181, 86, BStBl II 1997, 253; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 10. Aufl., § 8 Nr. 1 Buchst. a Rz 6b).
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bb) Die beim Erwerb der Anleihen für die Stückzinsen aufgewendeten Beträge wurden nicht an die Darlehensgeberin 
für die Kapitalüberlassung gezahlt, sondern an den Veräußerer für die Übertragung der Anleihen. Die Zahlungen 
beruhten auch nicht auf dem Darlehensverhältnis mit der A Ltd., d.h. der Entgegennahme und Rückgabe der 
Anleihen, sondern auf dem Entschluss der Klägerin, die Anleihen nach ihrem Erhalt zu veräußern, sodass sie vor 
Fälligkeit des Sachdarlehens gleichartige Anleihen zurückerwerben und dabei die beim Veräußerer aufgelaufenen 
Stückzinsen vergüten musste. Hätte die Klägerin die Anleihen nicht sogleich nach Erhalt veräußert, sondern bis zur 
Rückgabe selbst gehalten, weil z.B. ihr Kapitalbedarf unerwartet entfiel, oder hätte sie die ihr überlassenen Anleihen 
zur Besicherung eines von einem Dritten gewährten Gelddarlehens eingesetzt, so wäre es nicht zum Wiedererwerb 
der Anleihen nebst aufgelaufener Stückzinsen gekommen. Der Klägerin wären dann --auch wirtschaftlich 
betrachtet-- für das Sachdarlehen nur Aufwendungen in Höhe der vereinbarten sog. Leihgebühr von 0,7 % bzw. 
0,48 % entstanden, die sie der A Ltd. schuldete.
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Eine Zusammenfassung der Sachdarlehensverträge und der Forwards, durch die die zurückzugebenden Anleihen von 
der X-Bank erworben wurden, wäre im Übrigen selbst dann ausgeschlossen, wenn beide ohne einander nicht 
denkbar wären, denn jedes einzelne Schuldverhältnis muss im Hinblick auf § 8 Nr. 1 GewStG 2002 grundsätzlich für 
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sich beurteilt werden (BFH-Urteil in BFHE 217, 103, BStBl II 2007, 655, betreffend Avalgebühr, zur 
Zusammenfassung mehrerer Schuldverhältnisse s. dort Rz 22). Einer (ausnahmsweisen) Zusammenfassung von 
Sachdarlehen und Forwards stand danach entgegen, dass es der Klägerin frei stand, wann und von wem sie die 
Anleihen zurückerwerben wollte.


3. Die im Zeitraum zwischen der Überlassung der Anleihen an die Klägerin und deren Rückgabe an die A Ltd. 
aufgelaufenen Stückzinsen sind ebenfalls nicht hinzuzurechnen. Sie stehen zwar mit der Überlassung des 
Sachdarlehens im Zusammenhang, es handelt sich jedoch auch insoweit nicht um "Entgelte für Schulden" i.S. von § 8 
Nr. 1 GewStG 2002.
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a) Die Klägerin war nach § 607 Abs. 1 Satz 2 BGB verpflichtet, ein Darlehensentgelt zu zahlen und bei Fälligkeit 
Anleihen "gleicher Art, Güte und Menge" zurückzugeben. Das Gesetz unterscheidet mithin zwischen der Rückgabe der 
Sache einerseits und der Zahlung eines Entgelts andererseits (vgl. dazu MüKoBGB/K. P. Berger, 8. Aufl., § 607 Rz 28 
und 32).
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Die Rückerstattungspflicht des Darlehensnehmers entsteht dabei nicht durch die im Abschluss des Darlehensvertrags 
manifestierte Vereinbarung der Parteien, sondern ohne Weiteres kraft Gesetzes als Folge der Vereinbarung der 
zeitlich begrenzten Überlassung der vereinbarten vertretbaren Sache durch den Darlehensgeber; sie steht --anders 
als die Pflicht zur Zahlung des Entgelts-- nicht im Synallagma (MüKoBGB/K. P. Berger, a.a.O., § 607 Rz 32).
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Da die während der Darlehenslaufzeit aufgelaufenen Stückzinsen den Anleihen gewissermaßen innewohnten oder 
anhafteten und eine Rückgabe der Anleihen ohne die Stückzinsen oder aber nur mit den bis zum Empfang der 
Anleihen von der A Ltd. aufgelaufenen Stückzinsen ausgeschlossen war, erfüllte die Klägerin insoweit lediglich ihre 
gesetzliche Rückerstattungspflicht und leistete kein Entgelt. Entgelt für die Darlehensgewährung (§ 609 BGB) war 
danach lediglich die in Nr. 5 des Rahmenvertrags vereinbarte sog. Leihgebühr, da es zu den in Nr. 6 des 
Rahmenvertrags geregelten Kompensationszahlungen nicht gekommen ist.
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Die entgegenstehende Auffassung des FA liefe demgegenüber darauf hinaus, dass die Überlassung verzinslicher 
Anleihen im Wege eines unentgeltlichen Sachdarlehens ausgeschlossen wäre, weil Anleihen nicht von dem 
aufgelaufenen Zinsanspruch getrennt werden können oder dass ein unentgeltliches Sachdarlehen voraussetzen 
würde, dass der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer die aufgelaufenen Stückzinsen bei Rückgabe vergütet.
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b) Die während der Darlehenslaufzeit aufgelaufenen Stückzinsen sind auch nicht als Entgelt i.S. von § 8 Nr. 1 GewStG 
2002 zu behandeln, weil die Klägerin als Eigentümerin von Wertpapieren oder als Forderungsinhaberin der Anleihen 
nach § 101 BGB ein Recht auf deren Früchte --hier: Zinsen-- hatte und auf diese gegenüber der A Ltd. verzichtet hat.
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aa) § 101 BGB regelt das schuldrechtliche Verhältnis sukzessiv Fruchtziehungsberechtigter untereinander 
(Erman/J. Schmidt, BGB, 16. Aufl., § 101 Rz 1). Die dispositive Vorschrift des § 101 BGB kommt jedoch in der Praxis 
nur selten zur Anwendung (vgl. BFH-Urteil vom 21.05.1986 - I R 199/84, BFHE 147, 44, BStBl II 1986, 794, Rz 16 f.) 
und ist bei der Veräußerung von börsennotierten Wertpapieren nicht anwendbar, weil dort der Ausgleich schon im 
Kurswert berücksichtigt ist (Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.04.2011 - II ZR 237/09, BGHZ 189, 261, Rz 23; 
Staudinger/Stieper (2017), BGB § 101 Rz 7; MüKoBGB/Stresemann, 9. Aufl., § 101 Rz 11).
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bb) Nach dem zwischen der Klägerin und der A Ltd. geschlossenen Rahmenvertrag sollen die Zinsen der 
überlassenen Anleihen weiterhin der Verleiherin zustehen. In dieser konkludenten Abbedingung des § 101 Nr. 2 BGB 
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liegt hinsichtlich des Verzichts auf die Vergütung von Stückzinsen kein zusätzliches Entgelt für die Gewährung des 
Wertpapierdarlehens.


Denn ein Anspruch aus § 101 Nr. 2 BGB bestand nicht, weil es sich um börsennotierte Anleihen handelte. Die 
Annahme eines zusätzlichen Entgelts wäre aber selbst dann ausgeschlossen, wenn ein Anspruch der Klägerin aus 
§ 101 Nr. 2 BGB hätte entstehen können. Denn eine vertragliche Vereinbarung, die die Anwendung des § 101 Nr. 2 
BGB ausschließt, ist der Besteuerung grundsätzlich zugrunde zu legen; die Früchte sind dann nicht anteilig dem 
Rechtsvorgänger zuzurechnen, weil sie während seiner Inhaberschaft oder Besitzzeit entstanden sind oder 
erwirtschaftet wurden (z.B. BFH-Beschluss vom 10.08.2004 - I B 2/04, BFH/NV 2005, 239).
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cc) Dem FA ist zuzugestehen, dass der Verzicht auf eine zustehende Forderung als Entgelt zu qualifizieren sein kann. 
Dies setzt indessen regelmäßig voraus, dass ein entsprechender Anspruch bereits besteht. Ein Entgelt ist daher nicht 
gegeben, wenn nicht ein bestehender Anspruch z.B. erlassen wird, sondern ein --möglicher-- Anspruch durch 
entsprechende Vertragsgestaltung nicht zur Entstehung gelangt. Eine Regelung, durch die von § 101 Nr. 2 Halbsatz 2 
BGB abgewichen wird, ist --sofern nicht rechtsmissbräuchlich-- steuerlich hinzunehmen (BFH-Urteile vom 
27.06.1978 - VIII R 168/73, BFHE 125, 532, BStBl II 1978, 674, und vom 09.03.1982 - VIII R 160/81, BFHE 136, 72, 
BStBl II 1982, 540, bestätigt durch Beschluss des Großen Senats des BFH vom 29.11.1982 - GrS 1/81, BFHE 137, 433, 
BStBl II 1983, 272; BFH-Urteil vom 22.05.1984 - VIII R 316/83, BFHE 141, 255, BStBl II 1984, 746, Rz 12).
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c) Für das vorstehende Ergebnis ist unerheblich, wie der der Klägerin entstandene Aufwand für die dem Veräußerer 
der Anleihen vergüteten Stückzinsen oder die Sachdarlehensverbindlichkeit bilanziell dargestellt wurde. Die von der 
Klägerin vorgenommene Zuschreibung auf dem Wertpapierdarlehenskonto führt nicht dazu, dass dieser Betrag --was 
für die Hinzurechnung erforderlich wäre-- als der A Ltd. zugeflossenes Entgelt für deren Sachdarlehen zu behandeln 
wäre. Bilanzielle Bewertungs- bzw. Wertberichtigungsmaßnahmen im Schuldnervermögen sind nicht als Entgelt zu 
qualifizieren (BFH-Urteil in BFH/NV 2014, 1588, HFR 2014, 1007, Rz 18; Haisch/Helios, a.a.O., § 4 Rz 260; vgl. auch 
Bundesministerium der Finanzen, Gewerbesteuer-Handbuch 2016, § 8 GewStG H 8.1 zu Teilwertabschreibungen).
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d) Unerheblich ist auch, dass der Rückerwerb aufgrund des mit der Bank vereinbarten Forwards bereits im Zeitpunkt 
der Veräußerung der Anleihen feststand. Ob die zurückgegebenen Anleihen vor Ende der Sachdarlehenslaufzeit 
unmittelbar von der X-Bank geliefert (physical delivery) oder aber von Dritten oder an der Börse erworben wurden 
und die Bank aufgrund des Forwards lediglich einen Barausgleich leistete, ist ebenfalls ohne Bedeutung.
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e) Der Senat verkennt nicht, dass sich die Klägerin durch die gewählte Gestaltung --Kombination des Sachdarlehens 
mit der Veräußerung und dem Rückerwerb der erhaltenen Anleihen, wobei die Stückzinsen zu vergüten 
waren-- wirtschaftlich betrachtet ein Gelddarlehen verschafft hat, für das sie neben der Leihgebühr auch die 
Differenz der bei der Veräußerung der Anleihen vom Käufer erhaltenen und der von ihr beim Rückerwerb dem 
Verkäufer vergüteten Stückzinsen aufwenden musste, wobei die Rückgewähr zu einem Verlust der bis dahin ihr 
zustehenden Stückzinsen führte, während die A Ltd. sowohl die Leihgebühr als auch die während der 
Darlehenslaufzeit entstandenen Anleihenszinsen erhalten hat.
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Das ist für das Ergebnis des Rechtsstreits aber ohne Bedeutung, weil für die Bestimmung der hinzuzurechnenden 
"Entgelte für Schulden" der Gesetzeswortlaut und grundsätzlich nicht eine davon abweichende wirtschaftliche 
Betrachtungsweise maßgeblich ist. Für eine am Gesetzeswortlaut orientierte und gegen eine wirtschaftliche 
Auslegung hat sich der BFH im Übrigen auch --dort zu Gunsten der Verwaltung-- beim Leasing im Doppelstockmodell 
sowie bei der Weiter- und Zwischenvermietung entschieden (Senatsurteil vom 11.12.2018 - III R 23/16, BFHE 263, 
260, BFH/NV 2019, 640; BFH-Urteile vom 08.12.2016 - IV R 55/10, BFHE 256, 519, BStBl II 2017, 722; vom 
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210066?
type=1646225765]


04.06.2014 - I R 70/12, BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, und Senatsurteil vom 17.07.2019 - III R 24/16, BFHE 265, 
379, BStBl II 2020, 48, Rz 25, offengelassen bei durchgeleitetem Darlehen).


Dies widerspricht schließlich auch nicht dem BFH-Urteil in BFH/NV 2014, 1588, HFR 2014, 1007. Denn jener 
Entscheidung liegt keine wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde, sondern die Erwägung, dass die monatlichen 
Zahlungen der dortigen Klägerin an die Verkäuferin nicht der Abwicklung oder Erfüllung des Kaufvertrags dienten, 
sondern die Klägerin auf den eigenständigen Rechtsgrund der Freistellungsverpflichtung zahlte, durch die wiederum 
die Anschaffung von Wirtschaftsgütern entgolten wurde.
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f) Für den Senat ist nicht ersichtlich, dass die gewählte Gestaltung als Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des 
Rechts (§ 42 AO) gewertet werden könnte. Die Beteiligten haben dazu nichts vorgetragen, und das FG hat nicht 
festgestellt, dass es sich um eine ungewöhnliche Gestaltung handelt.
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4. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 135 Abs. 1 FGO.46








Urteil vom 13. Oktober 2021, I R 18/18 
Beschränkte Steuerpflicht und Verpflichtung zum Steuerabzug bei zeitlich unbegrenzter Überlassung von Know-how


ECLI:DE:BFH:2021:U.131021.IR18.18.0


BFH I. Senat


EStG § 49 Abs 1 Nr 2 Buchst f, EStG § 49 Abs 1 Nr 6, EStG § 49 Abs 1 Nr 9, EStG § 50a Abs 5 S 5, EStDV § 73g Abs 1, AO § 
227, AO § 163, AO § 191, EStG § 50a Abs 4 S 1 Nr 3, EStG § 22 Nr 3, AO § 5, EStG VZ 2007 


vorgehend FG München, 14. Mai 2018, Az: 7 K 1440/17


Leitsätze


1. Die zeitlich unbegrenzte Überlassung von Know-how durch einen ausländischen Vergütungsgläubiger kann zu 
beschränkt steuerpflichtigen Einkünften i.S. des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG führen. Dabei setzt das Tatbestandsmerkmal der 
tatsächlichen Nutzung des Know-how im Inland nicht voraus, dass das Know-how den vereinbarten Umfang und/oder die 
vereinbarte Qualität hatte, um die im Inland verfolgten Zwecke zu erfüllen.


2. Wird gegenüber dem inländischen Vergütungs- und Entrichtungsschuldner, der den Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 
1 Nr. 3 EStG unterlassen hat, nach § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG ein Haftungsbescheid erlassen, kommt es für dessen 
Rechtmäßigkeit weder auf die abkommensrechtliche Freistellung der Einkünfte (§ 50d Abs. 1 Satz 1 und 10 EStG) noch auf 
die Undurchführbarkeit des Erstattungsverfahrens nach § 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG aufgrund der Insolvenz des 
Vergütungsgläubigers an (§ 73g Abs. 1 EStDV). Das Zusammenwirken dieser Umstände könnte ggf. im Rahmen eines 
gesonderten Billigkeitsverfahrens nach § 227 AO berücksichtigt werden.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts München vom 14.05.2018 - 7 K 1440/17 wird als 
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


Streitig ist, ob die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) einer Steuerabzugspflicht nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 
des Einkommensteuergesetzes in der für das Streitjahr (2007) geltenden Fassung (EStG) unterlag und hierfür haftet.


1


Die Klägerin, eine GmbH mit Sitz im Inland, schloss am 27.07.2007 mit der P Kft. (P), einer der deutschen GmbH 
vergleichbaren Kapitalgesellschaft ungarischen Rechts mit Sitz in Ungarn, einen "Vertrag über den exklusiven 
Transfer eines Verfahrens zur Herstellung eines Wirkstoffs X verbunden mit dem Transfer des 'know hows' und aller 
Prozessdokumentationen sowie der Vorführung des Verfahrens und der Lieferung von X und 
Zwischenstufen" (Technologietransfervertrag). In dessen Präambel gingen die Vertragsparteien davon aus, dass P seit 
Juli 2005 ein Verfahren zur Herstellung des pharmazeutischen Wirkstoffs X entwickelt, optimiert und durchgeführt 
habe. Dieses Verfahren beruhe auf der internationalen Patentanmeldung der A GmbH (A) über den Wirkstoff Y.


2







Entscheidungsgründe


Der Technologietransfervertrag sah vor, dass das Recht der P zur exklusiven Herstellung von X auf die Klägerin 
übertragen werde. Die Klägerin erwerbe mit diesem Vertrag das uneingeschränkte Recht der Nutzung des durch P 
erarbeiteten Know-how zur Herstellung von Y bzw. X. Im gleichen Zug verliere P das Recht zur Produktion von X und 
seinen Zwischenstufen, sofern sie nicht von der Klägerin hierzu beauftragt werde. P verpflichte sich, Informationen 
über das Verfahren auch später nicht an Dritte weiterzugeben. Zusätzlich sollte P an die Klägerin u.a. 3 x 1 kg X und 
60 kg Y liefern.


3


Als Vergütung war für die Übertragung der exklusiven Rechte zur Nutzung der Technologie, zur Abgeltung der 
Kosten für die bisher zur Entwicklung des Verfahrens geleisteten Arbeiten, für die Bereitstellung der Dokumentation 
einschließlich der damit verbundenen Rechte und für die Arbeiten zum Technologietransfer eine Pauschale in Höhe 
von ... € vorgesehen. Bei Vertragsschluss sollten hiervon ... € gezahlt werden. Weitere ... € sollten als Darlehen 
gewährt werden, das bei Erreichen bestimmter Verfahrensschritte in eine Vergütungszahlung umzuwandeln sei. Für 
die Lieferung von 3 x 1 kg X und 60 kg Y wurde eine zusätzliche Vergütung in Höhe von ... € vereinbart, die ebenfalls 
in Teilschritten gezahlt werden sollte. Die Regelung der exklusiven Nutzung des Patents der A durch die Klägerin 
war einem gesonderten Lizenzvertrag vorbehalten.
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Für den Technologietransfer zahlte die Klägerin im August 2007 an P ... € sowie das Darlehen in Höhe von ... €. 
Weitere ... € zahlte die Klägerin an P für die Lieferung von X und Y. Von der Klägerin wurde keine Abzugsteuer 
angemeldet, einbehalten oder abgeführt.
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Nach Unstimmigkeiten zwischen der Klägerin und P über die Qualität der von P produzierten Wirkstoffe wurde das 
Vertragsverhältnis im Laufe des Jahres 2009 beendet. Laut Abrechnung sollten die bis September 2009 von P 
erbrachten Leistungen durch die Zahlungen der Klägerin entgolten sein. Die Klägerin forderte keine Zahlungen 
zurück. Nach Beendigung des Vertragsverhältnisses wurde über das Vermögen der P Insolvenz angemeldet.
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Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) vertrat nach einer im Jahr 2014 begonnenen 
Außenprüfung die Auffassung, die Klägerin sei bezüglich der im August 2007 an P für den Technologietransfer 
geleisteten Zahlung in Höhe von ... € zum Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG verpflichtet gewesen. 
Unter dem 19.08.2016 erließ er gegenüber der Klägerin einen Haftungsbescheid nach § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG über 
Körperschaftsteuer in Höhe von ... € (20 % von ... €) nebst Solidaritätszuschlag in Höhe von ... € für das 3. Quartal 
2007. P habe durch den Technologietransfer beschränkt steuerpflichtige Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG 
erzielt. Da die Klägerin als Vergütungsschuldnerin dieser Einkünfte ihrer Abzugspflicht aus § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 
EStG nicht nachgekommen sei, werde sie als Haftungsschuldnerin in Anspruch genommen.
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Nach erfolglosem Einspruch hat das Finanzgericht (FG) München die Klage mit Urteil vom 14.05.2018 - 7 K 1440/17 
(Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2018, 1184) als unbegründet abgewiesen.
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Mit ihrer Revision macht die Klägerin die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt (sinngemäß), das FG-
Urteil und den Haftungsbescheid vom 19.08.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 05.05.2017 
aufzuheben.
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Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.10







II.


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG 
hat die Klage gegen den Haftungsbescheid zu Recht abgewiesen. Haftungsgrundlage ist § 191 Abs. 1 Satz 1 
Variante 1 der Abgabenordnung (AO) i.V.m. § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG. Die Klägerin hätte für die den 
Technologietransfer betreffende Zahlung an P eine Abzugsteuer nach § 50a EStG einbehalten, anmelden und 
abführen müssen. Insbesondere unterlag P gemäß § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG der beschränkten Steuerpflicht in der 
Bundesrepublik Deutschland. Die Inanspruchnahme der Klägerin durch den angefochtenen Haftungsbescheid war 
auch frei von Ermessensfehlern (§ 102 FGO). Hinsichtlich des Solidaritätszuschlags gilt Entsprechendes (§ 1 Abs. 2 
i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 6 des Solidaritätszuschlaggesetzes 1995 in der für das Streitjahr geltenden Fassung).
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1. Der angefochtene Haftungsbescheid erfüllt die Tatbestandsvoraussetzungen des § 191 Abs. 1 Satz 1 Variante 1 AO 
i.V.m. § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG.


12


a) Gemäß § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG i.V.m. § 73g Abs. 1 der Einkommensteuer-Durchführungsverordnung in der für das 
Streitjahr geltenden Fassung (EStDV) haftet der Vergütungsschuldner für die Abzugsteuer, die er nach § 50a EStG 
einzubehalten und abzuführen hat.
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Die Einkommensteuer wird gemäß § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei beschränkt Steuerpflichtigen im Wege des 
Steuerabzugs erhoben, wenn es sich um Einkünfte handelt, die aus Vergütungen für die Nutzung beweglicher Sachen 
oder für die Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von Rechten, insbesondere von Urheberrechten 
und gewerblichen Schutzrechten, von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und ähnlichen Erfahrungen, 
Kenntnissen und Fertigkeiten, z.B. Plänen, Mustern und Verfahren, herrühren (§ 49 Abs. 1 Nr. 2, 3, 6 und 9 EStG); das 
Gleiche gilt für die Veräußerung von Rechten i.S. des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG. Letzteres ist durch das 
Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) vom 19.12.2008 (BGBl I 2008, 2794, BStBl I 2009, 74) erst für Zahlungen nach 
dem 31.12.2008 gestrichen worden (§ 52 Abs. 58a EStG i.d.F. des JStG 2009).
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Der Steuerabzug beträgt 20 % der Einnahmen (§ 50a Abs. 4 Satz 4 EStG). Die Reduzierung des Steuersatzes auf 15 % 
für beschränkt steuerpflichtige Körperschaften durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (UntStRefG 2008) 
vom 14.08.2007 (BGBl I 2007, 1912, BStBl I 2007, 630) ist erst ab dem Veranlagungszeitraum 2008 anwendbar (§ 52 
Abs. 1 EStG i.d.F. des UntStRefG 2008). Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Vergütung dem Gläubiger 
zufließt (§ 50a Abs. 5 Satz 1 EStG).


15


b) Das FG ist im Ergebnis zu Recht von beschränkt steuerpflichtigen Einkünften der P i.S. der §§ 2 Nr. 1, 8 Abs. 1 
Satz 1 des Körperschaftsteuergesetzes (KStG) i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG ausgegangen, die nach § 50a Abs. 4 Satz 1 
Nr. 3 EStG dem Steuerabzug unterlagen.
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aa) Bei P handelt es sich um eine Körperschaft i.S. des § 2 Nr. 1 KStG, die weder ihren Sitz noch ihre Geschäftsleitung 
im Inland hatte und deshalb mit ihren inländischen Einkünften beschränkt steuerpflichtig war. Da sich die 
Beteiligten hierüber nicht streiten und keine gegenteiligen Anhaltspunkte erkennbar sind, sieht der Senat von 
weiteren Ausführungen ab.
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bb) P erzielte inländische Einkünfte i.S. des § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG.18







§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfasst sonstige Einkünfte nach § 22 Nr. 3 EStG, auch wenn sie bei Anwendung dieser 
Vorschrift einer anderen Einkunftsart zuzurechnen wären, soweit es sich um Einkünfte aus der Überlassung der 
Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und ähnlichen 
Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten, z.B. Plänen, Mustern und Verfahren, handelt, die im Inland genutzt 
werden oder worden sind; nach der Subsidiaritätsklausel des § 49 Abs. 1 Nr. 9 Halbsatz 2 EStG gilt dies nicht, soweit 
es sich um steuerpflichtige Einkünfte i.S. der Nr. 1 bis 8 handelt.
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(1) Indem § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG u.a. auf die Überlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung von 
gewerblichen, technischen, wissenschaftlichen und ähnlichen Erfahrungen, Kenntnissen und Fertigkeiten abstellt, 
fällt hierunter auch die Überlassung von Know-how (vgl. Senatsurteil vom 19.12.2012 - I R 81/11, BFH/NV 2013, 
698). Dies gilt auch dann, wenn das Know-how zeitlich unbegrenzt überlassen wird (Schmidt/Loschelder, EStG, 
40. Aufl., § 49 Rz 125; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 20. Aufl., § 49 Rz 94; Reimer in Brandis/Heuermann, § 49 EStG 
Rz 311; Heß in Lademann, EStG, § 49 EStG Rz 2051; Hidien in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 49 Rz I 29; a.A. 
Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG, § 49 Rz 421). Dies folgt aus einer systematischen Auslegung unter Einbeziehung 
der Regelung über inländische Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung in § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG, die wegen des 
Verweises auf § 21 (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3) EStG ausdrücklich nur die zeitlich begrenzte Überlassung von Rechten und 
gewerblichen Erfahrungen erfasst. Eine solche Einschränkung enthält § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG hingegen nicht.
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(2) Die zeitlich unbegrenzte Überlassung ist jedoch dann nicht (mehr) von § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfasst, wenn der 
bisherige Inhaber des Know-how dieses nicht nur einem Dritten zur Nutzung überlässt, sondern veräußert (vgl. 
Senatsurteile vom 20.07.1988 - I R 61/85, BFHE 154, 473, BStBl II 1989, 99; vom 16.05.2001 - I R 64/99, BFHE 196, 
210, BStBl II 2003, 641; Reimer, a.a.O.; Klein in Herrmann/Heuer/Raupach, § 49 EStG Rz 1111).
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Dies ergibt sich aus dem Verweis in § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf § 22 Nr. 3 EStG sowie aus dem übrigen Wortlaut des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG. Danach muss es sich um Einkünfte aus der "Überlassung" der Nutzung oder des Rechts auf 
Nutzung handeln. Kommt es zu einer Veräußerung des Nutzungsrechts, wird es aber nicht mehr (nur) überlassen (vgl. 
Senatsurteil in BFHE 196, 210, BStBl II 2003, 641; zur Abgrenzung bei Urheberrechten vgl. Senatsurteil vom 
24.10.2018 - I R 69/16, BFHE 263, 146, BStBl II 2019, 401; allgemein zur Abgrenzung zwischen der Veräußerung und 
der Überlassung von Rechten vgl. auch Manthey/Zettl, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2021, 449, und 
Schaal/Gebhardt, IStR 2021, 887). § 22 Nr. 3 EStG erfasst ebenfalls nur entgeltliche Leistungen, die keine 
Veräußerungen und auch nicht veräußerungsähnlich sind (vgl. nur Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 
19.03.2013 - IX R 65/10, BFH/NV 2013, 1085).
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(3) Das FG hat den zwischen der Klägerin und P geschlossenen Technologietransfervertrag dahin ausgelegt, dass 
eine zeitlich unbegrenzte Überlassung von Know-how vorliegt, zugleich aber keine Anhaltspunkte gegeben sind, 
dass sich P von ihrem Know-how endgültig und in seiner Substanz entledigen wollte. Auch wenn dieses 
Auslegungsergebnis bei Berücksichtigung sämtlicher Regelungen des Vertrags nicht zwingend erscheint, beruht es 
auf einer Anwendung der gesetzlichen Auslegungsregelungen (§§ 133, 157 des Bürgerlichen Gesetzbuchs) und 
widerspricht weder Denkgesetzen noch allgemeinen Erfahrungssätzen. Damit ist es gemäß § 118 Abs. 2 FGO für den 
Senat bindend (ständige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom 25.10.2016 - I R 57/15, BFHE 255, 280; BFH-Urteil 
vom 11.12.2020 - IX R 33/18, BFHE 271, 63, BStBl II 2021, 488; jeweils m.w.N.).
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Auf Grundlage dieser Feststellungen hat das FG rechtsfehlerfrei sowohl die Anwendung des § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG, 
der eine zeitlich begrenzte Überlassung fordert, als auch die Anwendung des die Veräußerung regelnden § 49 Abs. 1 
Nr. 2 Buchst. f EStG abgelehnt. Ob es sich bei dem Know-how überhaupt um ein Recht i.S. des § 49 Abs. 1 Nr. 2 
Buchst. f EStG handelt und ob für die Beantwortung dieser Frage das Gesetz zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen 
vom 18.04.2019 (BGBl I 2019, 466) von Bedeutung ist (vgl. hierzu auch Petersen/Herbst, IStR 2021, 745), kann unter 
diesen Umständen dahingestellt bleiben.
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(4) Des Weiteren ist das FG im Ergebnis zu Recht von einem ausreichenden territorialen Inlandsbezug der streitigen 
Einkünfte ausgegangen.


25


(a) § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG stellt hierfür auf eine Nutzung im Inland ab ("im Inland genutzt werden oder worden sind"). 
Aufgrund der systematischen Abgrenzung zur Anknüpfung an eine inländische Verwertung (z.B. in § 49 Abs. 1 Nr. 6 
EStG) setzt dies eine bestimmungsgemäße Verwendung des Know-how im Inland voraus; das Know-how muss durch 
den Vergütungsschuldner --oder mittelbar durch ihn ermöglicht-- tatsächlich im Inland verwendet oder eingesetzt 
worden sein (vgl. Senatsurteil vom 10.04.2013 - I R 22/12, BFHE 241, 251, BStBl II 2013, 728, m.w.N., zur Nutzung 
beweglicher Sachen; vgl. auch Klein in Herrmann/Heuer/Raupach, § 49 EStG Rz 1115; Reimer, a.a.O.).
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Daraus folgt allerdings nicht, dass die Verwendung des Know-how auch zu dem vom Vergütungsschuldner 
beabsichtigten Erfolg geführt haben muss. Die beschränkte Steuerpflicht kann ungeachtet der Anknüpfung an die 
tatsächliche Nutzung im Inland nicht allein deshalb entfallen, weil das überlassene Know-how nicht den 
Erwartungen des Vergütungsschuldners entspricht oder von vorneherein nicht für die von ihm verfolgten Zwecke 
geeignet war. Sofern solche Umstände im Anschluss an die Überlassung des Know-how im Inland festgestellt 
werden, bleibt vielmehr ein ausreichender Inlandsbezug erhalten.
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(b) Nach den bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) sollte das von P überlassene Know-how in einer 
inländischen Betriebsstätte der Schwestergesellschaft der Klägerin genutzt werden. Dies reicht für die von § 49 
Abs. 1 Nr. 9 EStG vorausgesetzte Nutzung im Inland grundsätzlich aus.
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Die Klägerin kann auch nicht mit Erfolg einwenden, dass es nicht zu einer tatsächlichen Nutzung des Know-how im 
Inland gekommen sei, da es --wenn überhaupt-- jedenfalls nicht in dem vertraglich vorgesehen Umfang existiert 
habe. Entsprechendes gilt für den Einwand, bei dem zugrundeliegenden Vertrag habe es sich lediglich um ein 
Verpflichtungs- und nicht (zugleich) um ein Verfügungsgeschäft gehandelt.
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Insoweit hat das FG für den Senat bindend (§ 118 Abs. 2 FGO) festgestellt, dass der Technologietransfervertrag 
ungeachtet seiner vorzeitigen Beendigung zu einem Leistungsaustausch geführt hat. Die weiteren Feststellungen des 
FG, dass es nicht zu einer Überlassung des vertragsgegenständlichen Know-how gekommen sei, können nur so 
verstanden werden, dass das Know-how lediglich nicht den vereinbarten Umfang und/oder die vereinbarte Qualität 
hatte, um die von der Klägerin und ihrer Schwestergesellschaft verfolgten Zwecke zu erfüllen. Dies ändert aber 
nichts an dem vom FG festgestellten Leistungsaustausch, der nach den oben dargelegten Grundsätzen für eine 
tatsächliche Nutzung des Know-how im Inland ausreicht. Dass das FG meint, es liege keine tatsächliche Nutzung in 
einer inländischen Betriebsstätte vor, allerdings sei der Zusammenhang der Einkünfte mit dem 
Technologietransfervertrag, der zum Zweck der Herstellung von X in einer inländischen Betriebsstätte abgeschlossen 
worden sei, ausreichend, berührt dieses Ergebnis nicht. Denn insoweit zieht das FG bei Auslegung der von § 49 
Abs. 1 Nr. 9 EStG geforderten Nutzung einen unzutreffenden rechtlichen Maßstab heran.
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cc) Für die Verpflichtung zum Steuerabzug ist es darüber hinaus unerheblich, ob der Tatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 9 
EStG bereits zum Zeitpunkt der streitigen Zahlung vollständig erfüllt war.
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Nach § 50a Abs. 5 Satz 1 EStG entsteht die Steuer nach § 50a EStG in dem Zeitpunkt, in dem die Vergütung dem 
Gläubiger zufließt. In diesem Zeitpunkt hat der Schuldner der Vergütung den Steuerabzug für Rechnung des 
beschränkt steuerpflichtigen Gläubigers (Steuerschuldner) vorzunehmen (§ 50a Abs. 5 Satz 2 EStG). Dies gilt auch 
dann, wenn lediglich Vorschüsse gewährt, gezahlt oder verrechnet werden oder eine Gutschrift erfolgt (§ 73c Nr. 3 
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EStDV) oder wenn --wie im Streitfall-- Zahlungen für die Überlassung von Know-how schon bei Vertragsschluss und 
damit ggf. noch vor der tatsächlichen Nutzung im Inland i.S. des § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG fällig werden.


Damit der Steuerabzug in diesen Fällen nicht ins Leere läuft, ist es für eine Verpflichtung zum Steuerabzug nach 
§ 50a EStG ausreichend, wenn die tatsächliche Nutzung im Inland zum Zeitpunkt des Zuflusses beim Gläubiger 
beabsichtigt war. Diese Voraussetzung ist unter Berücksichtigung des zwischen P und der Klägerin geschlossenen 
Technologietransfervertrags und der beabsichtigten Verwendung des Know-how zur Produktion von X in der 
inländischen Betriebsstätte einer Schwestergesellschaft der Klägerin erfüllt. Darin liegt keine Erweiterung des 
Tatbestands von § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG. Da P diesen Tatbestand --wie oben unter bb) dargelegt-- verwirklicht hat, 
muss im Streitfall auch nicht entschieden werden, welche Folgen es gehabt hätte, wenn die Voraussetzungen des 
§ 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG endgültig nicht erfüllt worden wären.
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c) Der Inanspruchnahme der Klägerin durch Haftungsbescheid standen weder die Festsetzungsfrist (§ 191 Abs. 3 AO) 
noch der Grundsatz der Akzessorietät (§ 191 Abs. 5 AO) entgegen.
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aa) Die vierjährige Festsetzungsfrist i.S. des § 191 Abs. 3 Satz 2 AO war bei Erlass des Haftungsbescheids am 
19.08.2016 noch nicht abgelaufen.
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Der Beginn der Festsetzungsfrist war gemäß § 191 Abs. 3 Satz 1 und 3 AO i.V.m. § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO bis zum 
31.12.2010 gehemmt, da die Klägerin als Vergütungsschuldnerin und Entrichtungsschuldnerin der Abzugsteuer 
verpflichtet war, bis zum 10.10.2007 eine Steueranmeldung abzugeben (§ 73e Satz 2 EStDV), und dieser Pflicht 
weder bis zu diesem Zeitpunkt noch in der Folgezeit nachgekommen ist (vgl. auch allgemein Senatsurteil vom 
15.01.2015 - I R 33/13, BFH/NV 2015, 797, Rz 21 ff.; BFH-Urteil vom 21.09.2017 - VIII R 59/14, BFHE 259, 411, BStBl 
II 2018, 163, Rz 49; jeweils m.w.N.). Die vierjährige Festsetzungsfrist lief damit grundsätzlich am 31.12.2014 ab. 
Wegen der im Jahr 2014 bei der Klägerin begonnenen und erst im Jahr 2016 beendeten Außenprüfung, die auch den 
Steuerabzug nach § 50a EStG zum Gegenstand hatte, war der Fristablauf aber mindestens bis zum Zeitpunkt des 
Erlasses des Haftungsbescheids gehemmt (§ 171 Abs. 4 AO, § 191 Abs. 3 Satz 4 Halbsatz 1 AO).
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bb) Auch der Grundsatz der Akzessorietät steht dem Erlass des Haftungsbescheids nicht entgegen. Nach § 191 Abs. 5 
Satz 1 Nr. 1 AO kann ein Haftungsbescheid nicht mehr ergehen, soweit die Steuer gegen den Steuerschuldner nicht 
festgesetzt worden ist und wegen Ablaufs der Festsetzungsfrist auch nicht mehr festgesetzt werden kann. 
Maßgebend ist insoweit die Festsetzungsfrist für die Steuerschuld des Vergütungsgläubigers P, der nach § 50a Abs. 5 
Satz 2 EStG Schuldner der Abzugsteuer i.S. des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG ist (vgl. parallel zur Kapitalertragsteuer 
auch Senatsbeschluss vom 13.07.2021 - I R 6/18, BStBl II 2022, 24; BFH-Urteil in BFHE 259, 411, BStBl II 2018, 163). 
Diese Festsetzungsfrist war bei Erlass des Haftungsbescheids ebenfalls noch nicht abgelaufen.
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Aufgrund der fehlenden Steueranmeldung durch die Klägerin (Entrichtungspflichtige der Abzugsteuer) war auch der 
Beginn der Festsetzungsfrist für die Steuerschuld der Vergütungsgläubigerin P gemäß § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO 
bis zum 31.12.2010 gehemmt (vgl. zur Kapitalertragsteueranmeldung auch Senatsurteil vom 29.01.2003 - I R 10/02, 
BFHE 202, 1, BStBl II 2003, 687; BFH-Urteil in BFHE 259, 411, BStBl II 2018, 163). Die vierjährige Festsetzungsfrist 
für die Steuerschuld der P lief damit grundsätzlich am 31.12.2014 ab.
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Zwar gilt für P nicht die Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 4 AO, da sich die Prüfungsanordnung nur gegen die 
Klägerin richtete (vgl. zur Lohnsteuer-Außenprüfung BFH-Beschluss vom 17.03.2016 - VI R 3/15, BFH/NV 2016, 994, 
m.w.N.). Für P gilt aber § 171 Abs. 15 AO, der mit dem Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur 
Änderung steuerlicher Vorschriften (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 26.06.2013 (BGBl I 2013, 1809, 
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BStBl I 2013, 802) eingeführt worden ist und für alle am 30.06.2013 noch nicht abgelaufenen Festsetzungsfristen 
gilt (Art. 97 § 10 Abs. 11 des Einführungsgesetzes zur Abgabenordnung). Danach endet die Festsetzungsfrist 
gegenüber dem Steuerschuldner (hier: P als Vergütungsgläubigerin) nicht vor Ablauf der gegenüber dem 
Steuerentrichtungspflichtigen (hier: Klägerin als Vergütungsschuldnerin) geltenden Festsetzungsfrist. Dies soll einen 
Gleichlauf der Festsetzungsfristen beim Entrichtungs- und Steuerschuldner gewährleisten (vgl. BTDrucks 17/10604, 
S. 35 und BFH-Urteil in BFHE 259, 411, BStBl II 2018, 163). Wie sich aus den Ausführungen unter II.1.c aa ergibt, war 
die Festsetzungsfrist gegenüber der Klägerin als Steuerentrichtungspflichtige zum Zeitpunkt des Erlasses des 
Haftungsbescheids aber noch nicht abgelaufen; dies wirkt über § 171 Abs. 15 AO auch für die Festsetzungsfrist 
gegenüber P als Steuerschuldnerin.


2. Das FG hat des Weiteren zu Recht entschieden, dass das FA den angefochtenen Haftungsbescheid 
ermessensfehlerfrei erlassen hat (§ 102 FGO).
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a) Sofern die Abzugsteuer nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG --wie im Streitfall-- nicht ordnungsgemäß einbehalten 
und abgeführt worden ist, sieht § 73g Abs. 1 EStDV vor, dass das Finanzamt die Steuer von dem Vergütungsschuldner 
durch Haftungsbescheid oder von dem Steuerschuldner durch Steuerbescheid anzufordern "hat". Daraus folgt, dass 
einem Finanzamt bei Vorliegen der materiellen Haftungsvoraussetzungen grundsätzlich kein Spielraum hinsichtlich 
des "Ob" der Inanspruchnahme (Entschließungsermessen) zusteht (vgl. auch Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 
05.08.1993 - V 357/93, juris; Maßbaum in Herrmann/Heuer/Raupach, § 50a EStG Rz 131, m.w.N.; Reimer in 
Brandis/Heuermann, § 50a EStG Rz 136; a.A. Boochs in Lademann, a.a.O., § 50a EStG Rz 335 f.; von einem 
Entschließungsermessen ausgehend --allerdings ohne ausdrückliche Bezugnahme auf § 73g Abs. 1 EStDV-- auch FG 
München, Urteil vom 26.11.1986 - I 47/80 E, EFG 1987, 250; Fetzer in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG § 50a Rz 220; 
Gosch in Kirchhof/Seer, a.a.O., § 50a Rz 45). Deshalb waren im Streitfall über die Darlegung der materiellen 
Haftungsvoraussetzungen hinaus keine besonderen Ausführungen des FA zum Entschließungsermessen erforderlich.
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b) Das Auswahlermessen zwischen dem Vergütungsschuldner (hier: Klägerin) und dem Steuerschuldner (hier: P) hat 
das FA ohne Ermessensfehler ausgeübt. Insofern hat das FA ausdrücklich darauf verwiesen, dass es sich bei P um 
eine beschränkt steuerpflichtige Körperschaft handelt und die Durchsetzung des Steueranspruchs gegenüber dem 
ausländischen Steuerschuldner schwierig sei; Erkenntnisse über verwertbares Inlandsvermögen lägen nicht vor. 
Daher werde die Klägerin als inländische Haftungsschuldnerin in Anspruch genommen. Dieser Hinweis auf die 
fehlende Zugriffsmöglichkeit beim ausländischen Steuerschuldner reicht zur Begründung der Inanspruchnahme des 
inländischen Vergütungsschuldners aus (vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 08.11.2000 - I B 59/00, BFH/NV 2001, 448; 
Senatsurteil in BFH/NV 2013, 698).
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c) Die Haftungsinanspruchnahme ist auch nicht deswegen ermessensfehlerhaft, weil die Klägerin einem 
entschuldbaren Rechtsirrtum unterlag (vgl. hierzu allgemein Senatsbeschluss vom 07.09.2011 - I B 157/10, BFHE 
235, 215, BStBl II 2012, 590, m.w.N.). Dies hat die Klägerin weder vorgetragen noch liegen hierfür Anhaltspunkte vor.
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3. Darüber hinaus hat das FG zu Recht nicht beanstandet, dass das FA im Rahmen der Inanspruchnahme der Klägerin 
durch Haftungsbescheid nicht darauf abgestellt hat, ob und inwieweit die zugrundeliegenden Einkünfte der P nach 
dem Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Ungarischen Volksrepublik zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen, Ertrag und Vermögen vom 18.07.1977 (BGBl II 
1979, 627, BStBl I 1979, 349) von der inländischen Besteuerung freizustellen sind (zur Parallelproblematik bei Erlass 
eines Nacherhebungsbescheids vgl. Senatsurteil in BFH/NV 2013, 698).
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a) Dass abkommensrechtliche Vorschriften im Steuerabzugsverfahren grundsätzlich nicht zu berücksichtigen sind, 
ergibt sich aus § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG sowie dem Zweck dieses Verfahrens, eine möglichst effiziente und 
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210062?
type=1646225765]


gleichmäßige Steuerfestsetzung herbeizuführen. Darüber hinaus folgt aus § 50d Abs. 1 Satz 10 EStG, dass sich der 
Vergütungsschuldner auch im Haftungsverfahren nicht auf eine abkommensrechtliche Freistellung des 
Vergütungsgläubigers berufen kann. Vielmehr werden abkommensrechtliche Freistellungen (erst) in einem 
gesonderten Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG berücksichtigt.


b) Im Streitfall besteht kein Anlass, hiervon eine Ausnahme zu machen.46


(1) Insbesondere liegen keine Anhaltspunkte für das Vorliegen einer Freistellungsbescheinigung i.S. des § 50d Abs. 2 
EStG vor (vgl. hierzu Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union FKP Scorpio Konzertproduktionen vom 
03.10.2006 - C-290/04, EU:C:2006:630, BStBl II 2007, 352; Senatsurteil vom 24.04.2007 - I R 39/04, BFHE 218, 89, 
BStBl II 2008, 95).
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(2) Auch der Umstand, dass P insolvent geworden ist und ein Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 Satz 2 ff. EStG 
deswegen möglicherweise nicht mehr durchgeführt werden kann, führt zu keiner Ausnahme. Dieser Gesichtspunkt 
könnte ggf. in einem gesonderten Billigkeitsverfahren nach § 227 AO berücksichtigt werden, das nicht Gegenstand 
des hiesigen Revisionsverfahrens ist; eine Billigkeitsentscheidung nach § 163 AO scheidet dagegen aus, da es um 
einen Haftungsbescheid und nicht um eine Steuerfestsetzung geht (vgl. von Groll in Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
§ 163 AO Rz 51; Oellerich in Gosch, AO § 163 Rz 12).
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Zwar können bei Erlass eines Haftungsbescheids grundsätzlich sämtliche Billigkeitserwägungen im Rahmen des 
Ermessens berücksichtigt werden (vgl. BFH-Urteil vom 19.12.2000 - VII R 63/99, BFHE 193, 524, BStBl II 2001, 217 
zur Haftung nach § 69 Satz 2 AO; BFH-Urteil vom 25.07.1989 - VII R 54/86, BFHE 157, 467, BStBl II 1990, 284 zur 
Haftung nach § 71 AO). Dies gilt aber nicht, wenn das Entschließungsermessen --wie im Streitfall-- gemäß § 73g 
Abs. 1 EStDV eingeschränkt ist. Deshalb sind die Insolvenz der P und die sich daraus ergebenden Folgen für das 
Erstattungsverfahren nach § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG (erst) im Rahmen der Billigkeitserwägungen des § 227 AO zu 
berücksichtigen. Dies ist verfassungsrechtlich ausreichend, aber auch geboten (vgl. Beschluss des 
Bundesverfassungsgerichts vom 22.01.2014 - 1 BvR 891/13, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung 2014, 440 zu 
einem Nacherhebungsbescheid).
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Aufgrund dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben kann die Berücksichtigung der Insolvenz der P im Rahmen der 
Billigkeitserwägungen des § 227 AO auch nicht allein deshalb versagt werden, weil die Insolvenz schon zum 
Zeitpunkt des Erlasses des Haftungsbescheids eingetreten war (allgemein zur zeitlichen Beschränkung der 
Billigkeitsgesichtspunkte Klein/Rüsken, AO, 15. Aufl., § 227 Rz 12; a.A. Oellerich in Gosch, AO § 227 Rz 9). Die 
endgültige Entscheidung bleibt aber dem gesonderten Billigkeitsverfahren nach § 227 AO vorbehalten.


50


4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.51


5. Das Urteil ergeht mit Einverständnis der Beteiligten ohne mündliche Verhandlung (§ 121 Satz 1 i.V.m. § 90 Abs. 2 
FGO).
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Urteil vom 16. Februar 2022, VI R 53/18 
Drittlohn bei Rabatten eines Automobilherstellers


ECLI:DE:BFH:2022:U.160222.VIR53.18.0


BFH VI. Senat


EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1, EStG § 19 Abs 1 S 2, EStG § 8 Abs 1, EStG § 8 Abs 3 S 2, EStG VZ 2015 


vorgehend FG Köln, 11. Oktober 2018, Az: 7 K 2053/17


Leitsätze


NV: Gewährt ein Automobilhersteller Arbeitnehmern eines Zulieferers, an dem er kapitalmäßig beteiligt ist und dem er 
eigene Arbeitnehmer überlässt, die nämlichen Rabatte beim Erwerb von Fahrzeugen wie seinen eigenen Arbeitnehmern, 
handelt es sich bei den Preisnachlässen um lohnsteuerbaren Drittlohn.


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 11.10.2018 - 7 K 2053/17 aufgehoben.


Die Klage wird abgewiesen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Kläger zu tragen.


Tatbestand


I. Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob Vergünstigungen beim Kauf eines Kfz der Marke X steuerpflichtigen 
Arbeitslohn darstellen.


1


Der Kläger und Revisionsbeklagte (Kläger) ist verheiratet und wurde für das Streitjahr (2015) mit seiner Ehefrau zur 
Einkommensteuer zusammen veranlagt. Er ist bei der Y angestellt. Vereinbarungen betreffend den Erwerb von Kfz 
der Marke X enthält sein Arbeitsvertrag nicht.


2


Die Y wurde von der X und der Z mit Anteilen von jeweils 50 % gegründet. Sie stellte im Wesentlichen ... für X, aber 
auch für andere Hersteller her. Im Jahr 2014 beschäftigte sie ... eigene Mitarbeiter sowie ... auf der Basis von 
Serviceverträgen von X entliehene Mitarbeiter.


3


Im Jahr 2001 schlossen die Y und X eine Vereinbarung über den Verkauf von Neu- und Gebrauchtfahrzeugen, nach 
der Y-Mitarbeiter/innen X- Neu- und Gebrauchtfahrzeuge zu den nämlichen Sonderkonditionen wie 
Mitarbeiter/innen von X erwerben können.


4


Auf dieser Grundlage erwarb der Kläger im Streitjahr ein Neufahrzeug zum Preis von 20.216,85 €. Der Kaufpreis 
wurde wie folgt berechnet:


Bruttolistenpreis 26.905,01 €


5







Entscheidungsgründe


- Werksangehörigen-Rabatt           - 6.188,16 €


- Treueprämie -   500,00 €


Der bei Bestellung übliche Händlerabschlag für ein entsprechendes Fahrzeug betrug (unstreitig) 18,7 % und damit 
5.031,24 €.


6


Ausweislich einer Mitteilung von X behandelte die Arbeitgeberin des Klägers, die Y, den darüber hinausgehenden 
Preisvorteil in Höhe von 1.656,92 € sowie die zusätzlich erlassenen Überführungskosten in Höhe von 698,99 € als 
steuerpflichtigen Arbeitslohn.


7


Unter dem Datum 30.09.2016 erließ der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) einen 
Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr, in dem er den Preisvorteil aus dem vergünstigten Erwerb des PKW in 
Höhe von insgesamt 2.355,91 € als Arbeitslohn des Klägers ansetzte.


8


Im Rahmen des vom Kläger angestrengten, erfolglosen Einspruchsverfahrens verwies dieser u.a. auf eine 
Bescheinigung von X aus dem Jahr 2015. Darin erklärte X, bei den Verkaufsgeschäften von neuen und gebrauchten 
X-Fahrzeugen an eigene Arbeitnehmer und an Arbeitnehmer verbundener Unternehmen trotz Gewährung von 
Preisnachlässen und Konditionen ein vorrangig eigenwirtschaftliches Interesse zu haben. Der Privatkundensektor sei 
für X eine sehr wichtige Zielgruppe. Dabei seien die Arbeitnehmer und Arbeitnehmer verbundener Unternehmen 
wichtige Markenbotschafter in ihrem Verwandten- und Bekanntenkreis, wovon sich X einen Multiplikator-Effekt 
verspreche. Eine etwaige Entlohnung des das Fahrzeug erwerbenden Mitarbeiters werde als Nebeneffekt 
hingenommen, sei aber nicht beabsichtigt. X habe vielmehr ein hohes Interesse daran, möglichst viele Fahrzeuge an 
eigene Mitarbeiter sowie an Mitarbeiter verbundener Unternehmen zu verkaufen, da jede Veräußerung auch Ertrag 
bedeute. Die Arbeitnehmer verbundener Unternehmen seien auch nicht auf ein Handeln ihres Arbeitgebers 
angewiesen, um die Rabatte zu erhalten. X biete diesem Personenkreis die Rabatte aus eigenwirtschaftlichen 
Interessen an, ohne dass dafür ein Zutun des Arbeitgebers erforderlich sei. Die Arbeitgeber würden in der Regel die 
Bekanntgabe der Rabatte dulden. Hilfstätigkeiten wie Inkasso o.Ä. würden von den verbundenen Unternehmen nicht 
übernommen. Umgekehrt würden Mitarbeiter von X bei den verbundenen Unternehmen keinerlei 
Preisvergünstigungen erhalten.


9


Der daraufhin erhobenen Klage gab das Finanzgericht (FG) aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 119 
veröffentlichten Gründen statt.


10


Mit der Revision rügt das FA die Verletzung materiellen Rechts.11


Es beantragt,
das angefochtene Urteil des FG Köln vom 11.10.2018 - 7 K 2053/17 aufzuheben und die Klage abzuweisen.


12


Der Kläger beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


13







II. Die Revision des FA ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der 
Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die Entscheidung des FG, dass der dem Kläger 
gewährte Preisnachlass beim Erwerb des streitigen PKW nicht zu Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit nach § 19 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) geführt hat, hält einer revisionsrechtlichen 
Nachprüfung nicht stand.
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1. Zu den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit gehören gemäß § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG --neben Gehältern 
und Löhnen-- auch andere Bezüge und Vorteile, die "für" eine Beschäftigung im öffentlichen oder privaten Dienst 
gewährt werden, unabhängig davon, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht und ob es sich um laufende oder um 
einmalige Bezüge handelt (§ 19 Abs. 1 Satz 2 EStG). Diese Bezüge oder Vorteile gelten dann als für eine 
Beschäftigung gewährt, wenn sie durch das individuelle Dienstverhältnis veranlasst sind, ohne dass ihnen eine 
Gegenleistung für eine konkrete (einzelne) Dienstleistung des Arbeitnehmers zugrunde liegen muss. Eine 
Veranlassung durch das individuelle Dienstverhältnis ist vielmehr zu bejahen, wenn die Einnahmen dem Empfänger 
mit Rücksicht auf das Dienstverhältnis zufließen und sich als Ertrag der nichtselbständigen Arbeit darstellen, wenn 
sich die Leistung des Arbeitgebers also im weitesten Sinne als Gegenleistung für das Zurverfügungstellen der 
individuellen Arbeitskraft des Arbeitnehmers erweist (ständige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 13.08.2020 - 
VI R 1/17, BFHE 270, 317, BStBl II 2021, 103, Rz 17, und vom 13.02.2020 - VI R 20/17, BFHE 268, 227, BStBl II 2021, 
311, Rz 13; jeweils m.w.N.).
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a) Arbeitslohn kann nach der ständigen Rechtsprechung des erkennenden Senats (z.B. Urteile vom 01.09.2016 - 
VI R 67/14, BFHE 255, 125, BStBl II 2017, 69; vom 17.07.2014 - VI R 69/13, BFHE 246, 363, BStBl II 2015, 41; vom 
18.10.2012 - VI R 64/11, BFHE 239, 270, BStBl II 2015, 184, und vom 20.05.2010 - VI R 41/09, BFHE 229, 346, BStBl 
II 2010, 1022; jeweils m.w.N.) auch bei der Zuwendung eines Dritten anzunehmen sein, wenn sie ein Entgelt "für" 
eine Leistung bildet, die der Arbeitnehmer im Rahmen des Dienstverhältnisses für seinen Arbeitgeber erbringt, 
erbracht hat oder erbringen soll. Voraussetzung ist, dass sie sich für den Arbeitnehmer als Frucht seiner Arbeit für 
den Arbeitgeber darstellt und im Zusammenhang mit dem Dienstverhältnis steht. Dagegen liegt kein Arbeitslohn vor, 
wenn die Zuwendung wegen anderer Rechtsbeziehungen oder wegen sonstiger, nicht auf dem Dienstverhältnis 
beruhender Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gewährt wird. Entsprechendes gilt, wenn die 
Zuwendung auf anderen Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer und Drittem gründet.
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b) Rabatte, die der Arbeitgeber nicht nur seinen Arbeitnehmern, sondern auch fremden Dritten üblicherweise 
einräumt, begründen bei den Arbeitnehmern keinen Arbeitslohn. Soweit und in der Höhe, als Preisnachlässe auch im 
normalen Geschäftsverkehr unter fremden Dritten erzielt werden können, spricht nichts dafür, dass diese Rabatte, 
wenn sie auch Arbeitnehmern eingeräumt werden, als Vorteil für deren Beschäftigung gewährt werden. Denn es fehlt 
an einem aus dem Arbeitsverhältnis stammenden Vorteil als Grundvoraussetzung für Einkünfte i.S. des § 19 Abs. 1 
Satz 1 EStG (z.B. Senatsurteil vom 10.04.2014 - VI R 62/11, BFHE 245, 213, BStBl II 2015, 191, Rz 17, m.w.N.). Dies 
gilt erst recht, wenn es um von Dritten gewährte Preisvorteile geht. Denn bei Leistungen Dritter liegt Arbeitslohn nur 
vor, wenn sich aus den Umständen ergibt, dass die von Dritten eingeräumten Vorteile nicht aus deren 
eigenwirtschaftlichen Interessen gewährt werden, sondern die für den Arbeitgeber erbrachte Arbeitsleistung des 
Arbeitnehmers entgelten sollen (Senatsurteil in BFHE 245, 213, BStBl II 2015, 191, Rz 18, m.w.N.).


17


c) Ob eine Zuwendung durch das Dienstverhältnis veranlasst und damit als Arbeitslohn zu beurteilen ist, obliegt in 
erster Linie der tatrichterlichen Würdigung durch das FG; dies gilt auch für die Zuwendung durch einen oder an einen 
Dritten. Denn ob der entsprechende Leistungsaustausch den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit oder aufgrund 
einer Sonderrechtsbeziehung einer anderen Einkunftsart oder dem nicht einkommensteuerbaren Bereich 
zuzurechnen ist, kann nur aufgrund einer grundsätzlich der Tatsacheninstanz vorbehaltenen Würdigung aller 
wesentlichen Umstände des Einzelfalles entschieden werden. Die persönlichen Auffassungen und Einschätzungen 
der an der Zuwendung Beteiligten sind insoweit unerheblich. Entscheidend sind die vorgefundenen objektiven 
Tatumstände, die vom FG als Tatsacheninstanz eigenständig zu würdigen sind (z.B. Senatsurteile vom 25.04.2018 - 
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VI R 34/16, BFHE 261, 313, BStBl II 2018, 600, Rz 14; in BFHE 255, 125, BStBl II 2017, 69, Rz 22, und vom 
07.05.2014 - VI R 73/12, BFHE 245, 230, BStBl II 2014, 904, Rz 18; jeweils m.w.N.).


aa) In diese tatrichterliche Würdigung sind alle wesentlichen Umstände des Einzelfalles einzubeziehen. Einzelne 
Gesichtspunkte, die für die Frage wesentlich sind, ob der Vorteil aufgrund des Dienstverhältnisses oder im Hinblick 
auf eine Sonderrechtsbeziehung gewährt wurde, hat der Senat in seinen Urteilen vom 23.06.2005 - VI R 10/03 (BFHE 
209, 559, BStBl II 2005, 770), VI R 124/99 (BFHE 209, 549, BStBl II 2005, 766) und vom 17.06.2009 - VI R 69/06 
(BFHE 226, 47, BStBl II 2010, 69) herausgearbeitet. Jeder dieser Aspekte hat für sich betrachtet nur indizielle 
Wirkung. Gleichwohl müssen alle --entsprechend ihrer Bedeutung-- in die Gesamtwürdigung einfließen (Senatsurteil 
in BFHE 255, 125, BStBl II 2017, 69, Rz 23, m.w.N.).
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bb) Dabei sind die materiell-rechtlichen Anforderungen an den Veranlassungszusammenhang zwischen Vorteil und 
Dienstverhältnis und an dessen tatsächliche Feststellung bei Drittzuwendungen grundsätzlich nicht anders zu 
beurteilen als bei Zuwendungen durch den Arbeitgeber (Senatsurteil in BFHE 255, 125, BStBl II 2017, 69, Rz 31).
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2. Nach diesen Maßstäben hält die vom FG vorgenommene Würdigung, der dem Kläger bei Erwerb des PKW 
gewährte Preisnachlass habe nicht zu Arbeitslohn geführt, rechtlicher Nachprüfung nicht stand. Die Vorinstanz hat 
die Anforderungen, die an die Feststellung des Veranlassungszusammenhangs zwischen Vorteil und Arbeitsverhältnis 
zu stellen sind, überspannt. Zudem hat das FG bei seiner Würdigung nicht alle wesentlichen Umstände des 
Streitfalles entsprechend ihrer Gewichtung berücksichtigt. Dies sind materiell-rechtliche Fehler, die zur Aufhebung 
der Vorentscheidung führen müssen.
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a) Das FG hat im Ausgangspunkt allerdings zutreffend angenommen, dass auch der verbilligte Erwerb eines 
Fahrzeugs vom Hersteller zu Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 
EStG führen kann, wenn der Vorteil der Verbilligung dem Arbeitnehmer "für" eine Beschäftigung gewährt wird (vgl. 
Senatsurteile vom 26.07.2012 - VI R 30/09, BFHE 238, 371, BStBl II 2013, 400, Rz 10, und VI R 27/11, BFHE 238, 376, 
BStBl II 2013, 402, Rz 9, jeweils m.w.N.).
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b) Es hat des Weiteren zutreffend erkannt, dass auch ein dem Arbeitnehmer nicht durch den Arbeitgeber, sondern 
durch einen Dritten eingeräumter Vorteil zu Arbeitslohn führen kann, wenn sich die Leistung des Dritten für den 
Arbeitnehmer als Frucht seiner Arbeit für den Arbeitgeber darstellt und im Zusammenhang mit dem Dienstverhältnis 
steht.
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c) Das FG hat jedoch die Anforderungen, die an die Feststellung des hiernach erforderlichen 
Veranlassungszusammenhangs zwischen Vorteil und Dienstverhältnis bei (Dritt-)Zuwendungen an Arbeitnehmer zu 
stellen sind, überspannt.
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aa) Zwar hat der erkennende Senat in mittlerweile ständiger Rechtsprechung entschieden (z.B. Urteile in BFHE 246, 
363, BStBl II 2015, 41; vom 28.02.2013 - VI R 58/11, BFHE 240, 345, BStBl II 2013, 642; in BFHE 239, 270, BStBl II 
2015, 184, und in BFHE 229, 346, BStBl II 2010, 1022; jeweils m.w.N.), dass Arbeitslohn "ausnahmsweise" auch bei 
der Zuwendung eines Dritten anzunehmen sei, wenn sie ein Entgelt "für" eine Leistung bilde, die der Arbeitnehmer 
im Rahmen des Dienstverhältnisses für seinen Arbeitgeber erbringt, erbracht hat oder erbringen soll.
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bb) Aus dieser Rechtsprechung kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass die materiell-rechtlichen 
Anforderungen an den Veranlassungszusammenhang zwischen Vorteil und Dienstverhältnis und an dessen 
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(tatsächliche) Feststellung bei Drittzuwendungen anders zu beurteilen sind als bei Zuwendungen durch den 
Arbeitgeber. Insbesondere ist --anders als das FG offenbar meint-- bei Drittzuwendungen im Gegensatz zu 
Zuwendungen durch den Arbeitgeber kein "eindeutiger" Veranlassungszusammenhang erforderlich. Der Vorteil muss 
sich in beiden Fällen vielmehr gleichermaßen als "Frucht" der nichtselbständigen Arbeit darstellen. Ob dies zutrifft, 
ist jeweils durch Würdigung aller wesentlichen Umstände des Einzelfalles zu entscheiden. Zwar mögen die Indizien, 
die bei einer Drittzuwendung für oder gegen das Vorliegen von Arbeitslohn sprechen, im Einzelfall andere sein als 
bei einer Zuwendung durch den Arbeitgeber. Die Veranlassung des Vorteils durch das Dienstverhältnis muss in 
beiden Fallkonstellationen jedoch zur Überzeugung des Gerichts feststehen (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO), wenn auf das 
Vorliegen von Arbeitslohn erkannt werden soll (Senatsurteil in BFHE 229, 346, BStBl II 2010, 1022).


cc) Nichts anderes folgt aus dem Senatsurteil in BFHE 246, 363, BStBl II 2015, 41. Dort hat der Senat zwar 
ausgeführt, dass ein einfacher Kausalzusammenhang zwischen der Leistung und dem Dienstverhältnis im Sinne einer 
"conditio sine qua non" nicht für die Annahme von Arbeitslohn genügt. Der Senat hat hierfür einen finalen 
Zusammenhang gefordert. Damit hat der Senat jedoch lediglich zum Ausdruck gebracht, dass Arbeitslohn (durch 
Dritte) nur vorliegt, wenn der Vorteil zugewendet wird, um die Dienste des Arbeitnehmers zu entlohnen, die 
Zuwendung mithin einen Entlohnungscharakter aufweist.


27


d) Das FG hat bei seiner Würdigung auch nicht alle wesentlichen Umstände des Streitfalles entsprechend ihrer 
Gewichtung berücksichtigt. Die Vorinstanz hat lediglich die ihrer Auffassung nach gegen das Vorliegen von 
Arbeitslohn sprechenden Indizien, insbesondere das eigenwirtschaftliche Interesse von X an der Drittzuwendung, 
herausgestellt, ohne sie gegen die Umstände abzuwägen, die für das Vorliegen von Arbeitslohn sprechen können.
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3. Zwar obliegt die Würdigung der festgestellten Tatsachen, ob eine Zuwendung durch das Dienstverhältnis 
veranlasst und damit als Arbeitslohn zu beurteilen ist, grundsätzlich dem FG und nicht dem Bundesfinanzhof (BFH). 
Eine Ausnahme gilt aber dann, wenn das FG alle für die Tatsachenwürdigung erforderlichen Tatsachen festgestellt 
hat und diese Feststellungen nach den Denkgesetzen und allgemeinen Erfahrungssätzen für eine bestimmte 
Schlussfolgerung --hier das Vorliegen von Arbeitslohn-- sprechen, die das FG nicht gezogen hat (z.B. BFH-Urteil vom 
05.11.2013 - VIII R 20/11, BFHE 243, 481, BStBl II 2014, 275, Rz 16, und Senatsurteil vom 09.05.2019 - VI R 43/16, 
Rz 21). So liegt der Fall hier. Unter Berücksichtigung der den Streitfall prägenden objektiven Gesamtumstände stellt 
sich der streitige, von X gewährte Preisvorteil als Arbeitslohn des Klägers dar.
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Dies folgt zum einen aus dem Umstand, dass X entsprechende Personalrabatte neben eigenen Arbeitnehmern nur 
Arbeitnehmern verbundener bzw. gemeinschaftlicher Unternehmen eingeräumt hat. Der Kläger hätte für den PKW, 
wenn er nicht Arbeitnehmer der Y gewesen wäre, einen höheren Preis bezahlen müssen. Zwar bedeutet dies nicht 
zwangsläufig, dass der Vorteil durch das Dienstverhältnis veranlasst ist (s. Senatsurteile in BFHE 226, 47, BStBl II 
2010, 69, und in BFHE 239, 270, BStBl II 2015, 184). Ein Indiz für eine solche Veranlassung ist dieser Umstand 
dennoch; er ist folglich in die Gesamtwürdigung einzubeziehen (Senatsurteile vom 19.06.2008 - VI R 4/05, BFHE 222, 
353, BStBl II 2008, 826; vom 20.11.2008 - VI R 25/05, BFHE 223, 419, BStBl II 2009, 382, und in BFHE 255, 125, 
BStBl II 2017, 69). Zum anderen spricht für Arbeitslohn, dass vorliegend kein sogenannter "Jedermannrabatt" in Rede 
steht, sondern X die Arbeitnehmer der Y in das eigene Werksangehörigenprogramm eingebunden hat.
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Das FG hat ferner die Zusammensetzung der Belegschaft der Arbeitgeberin des Klägers nicht hinreichend 
berücksichtigt. Im Streitjahr waren dort --wenn auch nur wenig-- mehr als die Hälfte der Beschäftigten von X 
entliehene Mitarbeiter. Werden dem "anderen Teil" der Belegschaft --hier der Y-- die nämlichen Personalrabatte wie 
den eigenen Mitarbeitern eingeräumt, ist dies ebenfalls ein Indiz, das für den Entlohnungscharakter einer 
Drittzuwendung streitet.
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202250055?
type=1646225765]


Entsprechendes gilt für die dahingehende zwischen X und der Arbeitgeberin des Klägers getroffene Vereinbarung, 
auch die nicht (unmittelbar) bei X angestellten Mitarbeiter der Y am Werksangehörigenprogramm von X teilhaben zu 
lassen. Wirken Automobilhersteller und lohnsteuerlicher Arbeitgeber im Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens 
derart zusammen, stellt sich der dem Arbeitnehmer gewährte Rabatt --objektiv betrachtet-- als "gleicher Lohn für 
gleiche Arbeit" und damit im weitesten Sinne als Gegenleistung für das Zurverfügungstellen seiner individuellen 
Arbeitskraft dar.
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Anders als das FG meint, steht dem Vorliegen von Arbeitslohn auch ein eigenes wirtschaftliches Interesse von X an 
dem (verbilligten) Erwerb des PKW nicht entgegen. Steht der Vorteil im Zusammenhang mit dem Dienstverhältnis 
und stellt sich für den Arbeitnehmer als Frucht seiner Arbeit für den Arbeitgeber dar, liegt Arbeitslohn bei einer 
Zahlung an einen Dritten auch dann vor, wenn dieser --wie im Streitfall-- ein (Eigen-)Interesse an der 
Vorteilsgewährung hat (vgl. Senatsurteil in BFHE 255, 125, BStBl II 2017, 69, Rz 39).
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4. Die Höhe des anzusetzenden geldwerten Vorteils ist zwischen den Beteiligten unstreitig. Auch ist der vom Kläger 
erlangte Vorteil nicht um den Rabattfreibetrag (§ 8 Abs. 3 Satz 2 EStG) zu vermindern.
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§ 8 Abs. 3 Satz 2 EStG gilt nach ständiger Senatsrechtsprechung ausschließlich für solche Zuwendungen, die der 
Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer aufgrund seines Dienstverhältnisses gewährt. Für Vorteile --wie hier-- von Dritten 
greift die Steuerbegünstigung hiernach selbst dann nicht ein, wenn die Dritten --wie etwa konzernzugehörige 
Unternehmen-- dem Arbeitgeber nahestehen (z.B. Senatsurteil vom 26.04.2018 - VI R 39/16, BFHE 261, 485, BStBl II 
2019, 286, Rz 6, m.w.N.). Etwas anderes gilt auch nicht, wenn --wie vorliegend-- Drittlohn in Rede steht und der 
Hersteller am Herstellungsprozess beteiligte Arbeitnehmer eines Dritten durch die Gewährung des Personalrabatts 
mit eigenen Arbeitnehmern gleichstellt. Zwar mag eine "Gleichbehandlung" der Arbeitnehmer (auch) im Hinblick auf 
den Rabattfreibetrag wünschenswert erscheinen. Solange der Arbeitgeber der Drittlohnempfänger jedoch nicht 
derart gewichtig am Herstellungsprozess der "rabattierten" Ware beteiligt ist, dass er bei wertender Betrachtung 
(ebenfalls) als Hersteller anzusehen ist (vgl. Senatsurteil in BFHE 261, 485, BStBl II 2019, 286, Rz 11, m.w.N.), kann 
der Dritte dessen Arbeitnehmern den Rabattfreibetrag nicht vermitteln. Denn die Vorschrift gilt nach ihrem Wortlaut 
nur für Waren und Dienstleistungen, die im Unternehmen des Arbeitgebers hergestellt, vertrieben oder erbracht 
werden.
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.36








 


 


 


INCEPTION  IMPACT  ASSESSMENT 


 


Inception Impact Assessments aim to inform citizens and stakeholders about the Commission's plans in order to allow them to 
provide feedback on the intended initiative and to participate effectively in future consultation activities. Citizens and 
stakeholders are in particular invited to provide views on the Commission's understanding of the problem and possible 
solutions and to make available any relevant information that they may have, including on possible impacts of the different 
options. 


TITLE OF THE INITIATIVE New EU system for the avoidance of double taxation and prevention of tax abuse 
in the field of withholding taxes 


LEAD DG (RESPONSIBLE UNIT)  DG TAXUD.D.2. 


Coordinated with DG FISMA units B1 and B4 


LIKELY TYPE OF INITIATIVE Council Directive 


INDICATIVE PLANNING By Q4 2022  


ADDITIONAL INFORMATION Action Plan for fair and simple taxation supporting the recovery strategy 


A Capital Markets Union for people and businesses-new action plan 


The Inception Impact Assessment is provided for information purposes only. It does not prejudge the final decision of 
the Commission on whether this initiative will be pursued or on its final content. All elements of the initiative 
described by the Inception impact assessment, including its timing, are subject to change. 


 


A. Context, Problem definition and Subsidiarity Check 


Context  


The political guidelines for the current Commission´s mandate call for fair taxation and fight against tax fraud, as 
key foundations of an economy that works for people. They also state the importance of removing all barriers to 
the completion of the Capital Markets Union (CMU) and supporting businesses and citizens’ investments alike 
across Europe. In this context, fostering cross-border investment, tackling tax fraud and simplifying taxation 
feature high among the Commission’s priorities. The European Commission has already undertaken certain 
actions to address tax barriers to cross-border investment and the risk of tax abuse within the European Union. In 
2009, the European Commission adopted a recommendation that outlined how EU Member States could simplify 
procedures for claiming cross-border withholding tax relief and which contained measures to eliminate the tax 
barriers that financial institutions faced in their securities investment activities, while at the same time protecting 
tax revenues against abuse. In 2017, the European Commission published a Code of Conduct which put forward 
new guidelines on withholding tax to help Member States reduce costs and simplify procedures for cross-border 
investors in the EU. The implementation of the Code of Conduct was voluntary for Member States with the Code 
outlining a range of practical ways for Member States to introduce quick, simplified and standardised withholding 
tax relief procedures that reduce the challenges faced by smaller investors when doing business cross-border.  
 
Despite these actions by the European Commission, tax barriers to cross-border investment and the risk of tax 
abuse persist within the European Union. One of these remaining barriers is the problem of inefficient withholding 
tax relief procedures. According to the most recent publicly available data from 2016 costs related to withholding 
tax refund procedures, foregone tax relief and opportunity costs are estimated to a value of EUR 8.4 billion 
annually.1 The Action Plan for fair and simple taxation supporting the recovery strategy2 proposes to introduce a 
common, standardised EU-wide system for withholding tax relief at source coupled with a new exchange of 
information and cooperation mechanism between administrations. Alleviating the tax-associated burden in cross-
border investment is also one of the actions put forward in the Capital Markets Union for people and businesses-
new action plan3. 


 


                                                 
1 See COM(2017) 147 final and SWD(2016) 146 final. See also for the methodology the underlying study from 2009: 


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/booklet-fisco-09022010_en.pdf 


2 COM(2020) 312 final 


3 COM(2020) 590 final  


Ref. Ares(2021)5900310 - 28/09/2021



https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2020-07/2020_tax_package_tax_action_plan_en.pdf

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2020:590:FIN

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/political-guidelines-next-commission_en_0.pdf

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:279:0008:0011:EN:PDF

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:279:0008:0011:EN:PDF

https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2017-12/code_of_conduct_on_witholding_tax.pdf

https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2020-07/2020_tax_package_tax_action_plan_en.pdf

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2020:590:FIN

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2020:590:FIN
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Problem the initiative aims to tackle 


The problem this initiative aims to tackle is the particularly burdensome withholding tax relief procedures for cross-
border investors in the securities market. The stakeholders within scope of this initiative are primarily cross-border 
portfolio investors4. When an EU resident makes an investment in securities in another Member State, the 
payments received in return (dividends or interest) are normally subject to a withholding tax in the country of the 
investment (source country), at a rate which is often higher than the reduced rate on the basis of an applicable 
bilateral Double Taxation Convention (DTC). Where this applies, in order to eliminate the double taxation, the non-
resident investor is then required to submit ex-post a refund claim of the excess tax withheld by the source 
country. The current procedures can be abused as shown recently by an investigation carried out by a consortium 
of investigative journalists that reported the existence of an alleged large-scale tax fraud known as “Cum/Ex” 
scheme and subsequent “Cum/Cum” Scheme in some EU Member States5. 
 
In addition, such withholding tax relief mechanisms for cross-border payments have proved to be lengthy, 
resource-intensive and costly for both investors and tax administrations due to the lack of digitalized procedures 
and the existence of complex and divergent forms across Member States. In some cases, these high costs drive 
non-resident taxpayers to forego their right to apply for the tax treaty benefits that they are entitled to, thereby 
leading to double taxation and as a consequence to less attractive net returns than for domestic investments. The 
existence of inefficient, burdensome and costly procedures for the recovery of excess tax paid in a cross-border 
context discourages cross-border investment in the Union.  


 


From the point of view of the Capital Markets Union, inefficient withholding tax relief procedures are one of the 
main barriers that deter people to invest across borders and hence to free movement of capital and capital market 
integration. In particular, burdensome procedures for withholding tax have long been identified as a barrier to 
achieving a single European securities market because they disrupt financial processes and increase the cost of 
cross-border trading, undermining investment within the EU6. They have been identified as particularly 
burdensome for individual and small investors.  


 


In the aftermath of the Covid-19 crisis, the goal of streamlining the withholding tax relief procedures will be even 
more important for the economic recovery, as there is a strong need for investment (private as well as public) 
throughout the EU.  


Basis for EU intervention (legal basis and subsidiarity check)  


The legal basis for this initiative is Article 115 of the Treaty on the Functioning of the European Union 
(TFEU)which stipulates that EU action in the field of direct taxation is well-grounded where the functioning of the 
internal market would be hampered by the persistence of uncoordinated national legislation. 
 
The initiative has a cross-border dimension as it concerns the procedures for relieving from withholding tax of 
dividend and/or interest payments on investments made in the source country by a non-resident investor. As it is 
the co-existence of different procedures and forms to be used in different Member States which makes existing 
withholding tax relief procedures inefficient, it is clear that the problem cannot be solved at an individual Member 
State’s level. Also, in order to ensure that out-of-state investors from all other Member States are treated equally, 
bilateral DTC cannot solve the issue. Acting at EU level would offer an efficient holistic solution to a common 
problem relevant for all Member States in a cross-border context, as it would allow for the introduction of single, 
streamlined and simplified withholding tax relief procedures for non-resident investors. Avoiding duplication and 
inconsistencies among national practices is essential when it comes to streamlining administrative procedures 
across the EU. An EU initiative could be expected to significantly lower costs related to withholding tax relief 
procedures for cross-border investors, ensure a well-functioning internal market, and to prevent tax abuse.  


B. Objectives and Policy options 


The general objectives of the initiative are to ensure the proper functioning of the Capital Markets Union, to 
facilitate cross-border investment and to prevent tax abuse. This initiative has the specific objectives of making 
withholding tax relief procedures for non-resident investors more efficient and of increasing the ability of tax 


                                                 
4 Portfolio investment is defined as cross border transactions and positions involving debt or equity securities, other than those included in 


direct investment or reserve assets. 


5 More information about “cum-ex scandal” can be found at the website of the European Securities and Markets Authority (ESMA) and in its 
report:https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma70-155-
10272_final_report_on_cum_ex_and_other_multiple_withholding_tax_reclaim_schemes.pdf  


6 Final report of the High Level Forum on the Capital Markets Union - A new vision for Europe’s capital markets 
(https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/growth_and_investment/documents/200610-cmu-high-level-forum-final-


report_en.pdf) 



https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma70-155-10272_final_report_on_cum_ex_and_other_multiple_withholding_tax_reclaim_schemes.pdf

https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma70-155-10272_final_report_on_cum_ex_and_other_multiple_withholding_tax_reclaim_schemes.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/growth_and_investment/documents/200610-cmu-high-level-forum-final-report_en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/growth_and_investment/documents/200610-cmu-high-level-forum-final-report_en.pdf
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administrations, to identify and target investors that abuse rights granted under DTC’s. The baseline scenario 
used as a benchmark will consider that the current legislative rules and national administrative practices on 
withholding tax relief procedures remain unchanged. The Commission will consider policy options, including 
legislation, to achieve the before-mentioned objectives while adhering to the principle of proportionality. A range of 
policy options (or a combination of them, if it is deemed appropriate) might include the following:  


 


Option 1: Improving withholding tax refund procedures to make them more efficient: This option entails the 
implementation of several measures, the objective of which is to simplify and streamline withholding tax  refund 
procedures by making them quicker and more transparent.. These measures are not limited by but could include: 
the establishment of common EU standardised forms and procedures for withholding tax refund claims 
irrespective of the Member States concerned and the obligation to digitalise current paper based relief processes. 
 
Option 2: Establishment of a fully-fledged common EU relief at source system: This option entails the 
implementation of a standardized EU-wide system for withholding tax relief at source whereby the correct 
withholding tax rate, as provided in the DTC is applied at the time of payment by the issuer of the security, to the 
non-resident investor thereby not incurring double taxation. 
 
Option 3: Enhancing the existing administrative cooperation framework to verify entitlement to double tax 
convention benefits: This option envisages a reporting and subsequent mandatory exchange of beneficial 
owner-related information on an automated basis, to reassure both the residence and source country that the 
correct level of taxation has been applied to the non-resident investor.  


C. Preliminary Assessment of Expected Impacts 


Likely economic impacts 


The initiative will mainly affect cross-border portfolio investors7, tax administrations and intermediaries. The main 
impact of this intervention will be to improve the allocation of investment within the European Union and on the 
Member States’ tax revenues by making the EU capital market more efficient and the economy more productive. 
EU competitiveness should be enhanced by a better functioning of the Single Market, which would become more 
attractive for investors and will boost investment volumes in the EU. Higher investment would underpin the higher 
growth of companies and of the economy in general. This will translate into higher tax revenues on a larger tax 
base. In the case of the introduction of stronger cooperation rules between tax authorities and reporting 
obligations to tax administrations, the latter will have more tools to verify that non-resident investors pay their fair 
share and that withholding tax relief claims are not subject to abuse. 


Likely social impacts  


Fair(er) taxation is expected to have a positive social impact. A well-functioning tax system carries the potential of 
playing a stronger distributive role, whereby higher public revenues would translate into more and better public 
services for the benefit of all citizens. 


Likely environmental impacts 


The initiative is expected to have a small positive environmental impact, as a result of the reduction in paper-
based processes that would come with the digitalisation of withholding tax relief procedures. Furthermore, 
additional revenues generated from increased investment within the EU market will increase the resources 
available, amongst others, to environmental protection.  


Likely impacts on fundamental rights 


The protection of fundamental rights and especially data protection must be ensured. In particular, regarding the 
extension of the administrative cooperation framework, the set of data elements to be reported and transmitted to 
tax administrations will be defined in a way to capture only the minimum data necessary, for example to detect 
underreporting, non-reporting or tax abuse in line with the General Data Protection Regulation obligations. 


Likely impacts on simplification and/or administrative burden 


More efficient procedures will result in benefits in the form of reduced costs, not only for the Member States’ tax 
administrations, but also for different actors such as intermediaries and investors. The impact assessment will 
endeavour to quantify how much an EU harmonised framework on withholding tax relief procedures may reduce 
regulatory costs (administrative burden/compliance costs) for both tax administrations and private stakeholders for 
each of the options assessed. The analysis will also assess the dynamic effect a new EU-wide standardised 
withholding tax system may have on increasing cross-border investment in the EU while simultaneously assessing 
the costs associated with increased reporting obligations and exchange of information.  


                                                 
7 Portfolio investment is defined as cross border transactions and positions involving debt or equity securities, other than those included in 


direct investment or reserve assets. 
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D. Evidence Base, Data collection and Better Regulation Instruments  


Impact assessment 


An impact assessment is being prepared to support the preparation of this initiative and to inform the 
Commission's decision. The work on data collection and the economic analysis has already started and will be 
included in the impact assessment. 


Evidence base and data collection  


An ongoing study is being performed by the Commission’s Joint Research Centre (JRC), to estimate the potential 
impacts and to assess the dynamic effect that any new EU-wide standardised withholding tax relief system may 
have in increasing cross-border investment within the EU. Extensive work on possible improvements to 
withholding tax relief procedures has been carried out over the last years, which will feed into the work: 
 
- At EU level: Two reports by FISCO expert group (Fact-finding study on fiscal compliance procedures (FISCO 


team) First report 2006 and Solutions to fiscal compliance barriers related to post-trading within the EU 


(FISCO group)), Code of Conduct on withholding taxes and its subsequent monitoring, final report of the High 


Level Forum on the Capital Markets Union.  
 


- At international level: In 2013, the OECD released the ‘Treaty Relief and Compliance Enhancement’ (TRACE) 


implementation package, which provides for authorised intermediaries to claim reduced rates on withholding 


taxes pursuant to tax treaties on behalf of their customers (portfolio investors) on a “pooled” basis. Significant 


work and comprehensive reports on a relief at source system were carried out under the TRACE negotiations, 


such as: Report of the informal consultative group on procedures for tax relief for cross-border investors on 


possible improvements to procedures for tax relief for cross-border investors (12 January 2009) and Report by 


the pilot group on improving procedures for tax relief for cross-border investors. Public discussion draft: 8 Feb 


2010 to 31 August 2010. 
 
The European Securities and Markets Authority (ESMA) was requested to produce a report to address the 


underlying drivers and the potential ways forward to tackle fraudulent schemes: ESMA report On Cum/Ex, 


Cum/Cum and withholding tax reclaim schemes Sept 2020. Additional sources at both national and international 


level will also be consulted including but not limited to guidance published by the Finnish tax administration, who 


were the first Member State to implement the TRACE system. Examples of the guidance published by the Finnish 


tax administration are available at the following links; Authorised Intermediary’s responsibilities and liabilities 


Guidance, Secondary legislation regarding the Investor Self Declaration (ISD). 


Consultation of citizens and stakeholders  


The Commission intends to launch a public consultation that will last for a period of 12 weeks during Q4 of 2021 
and also invite feedback on this Inception Impact Assessment. The aim of the consultation is to gather views from 
a broad range of stakeholders on the potential policy options to be covered by the initiative and the scope and 
technicalities attached to each alternative. In addition, the Commission services are already running targeted 
consultations of the Member States’ tax authorities through regular meetings. Furthermore, the Commission 
services will continue to consult relevant stakeholders, to gather information from the industry and international 
and national organisations and associations in order to shape this initiative.  


Will an implementation plan be established?  


The Commission does not foresee an implementation plan since the proposal at stake would not cover a 
framework directive or a directive aimed at the full harmonisation of a policy area or a directive having a significant 
impact on or amending various branches of the national legal order.  


 



https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/fact-finding-study-19042006_en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/fact-finding-study-19042006_en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/fisco-report-23102007_en.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/fisco-report-23102007_en.pdf

https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2017-12/code_of_conduct_on_witholding_tax.pdf

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/growth_and_investment/documents/200610-cmu-high-level-forum-final-report_en.pdf
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Oberste Finanzbehörden 
der Länder 


Bundeszentralamt für Steuern 


ENTWURF 


Anwendungsfragen zur Einlagelösung nach § 14 Absatz 4 KStG i. d. F. des KöMoG 


Sitzung KSt/GewSt I/2022 zu TOP I/6 


Durch das Gesetz zur Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts vom 25. Juni 2021 


(BStBl I, Seite 889), KöMoG, wurde in Bezug auf die ertragsteuerliche Organschaft ein 


Wechsel der bisherigen Behandlung von Minder- und Mehrabführungen vollzogen und die 


Bildung steuerlicher Ausgleichsposten durch die Einlagelösung ersetzt. Unter Bezugnahme 


auf das Ergebnis der Erörterung mit den obersten Finanzbehörden der Länder gilt für die 


Neuregelung zur Behandlung von Minder- und Mehrabführungen Folgendes: 
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I.  Zeitliche  Anwendung  


1  §  14  Absatz  4  sowie  §  27  Absatz  1  Satz  3  und  Absatz  6  des  Körperschaftsteuergesetzes  (KStG)  


in  der  Fassung  des  Artikels  1  des  KöMoG  sind  erstmals  auf  Minder- und  Mehrabführungen  


anzuwenden,  die  nach  dem  31.  Dezember  2021  verursacht  werden.  Hinsichtlich  des  Zeitpunkts  


der  Minder- und  Mehrabführungen  ist  dabei  auf  das  Ende  des  Wirtschaftsjahres  der  


Organgesellschaft  abzustellen  (§  34  Absatz  6e  Satz  6  KStG).  Beim  Organträger  sind  noch  


bestehende  Ausgleichsposten  für  organschaftliche  Minder- und  Mehrabführungen,  die  nach  


Maßgabe  des  §  14  Absatz  4  KStG  a.  F.  gebildet  wurden,  in  dem  Wirtschaftsjahr  aufzulösen,  


das  nach  dem  31.  Dezember  2021  endet  (§  34  Absatz  6e  Satz  7  KStG).  


II.  Behandlung  von  Minder- und  Mehrabführungen  


2  In  organschaftlicher  Zeit  verursachte  Minderabführungen  sind  wie  eine  Einlage  durch  den  


Organträger  in  die  Organgesellschaft  zu  behandeln.  Der  Beteiligungsbuchwert  der  


Organgesellschaft  beim  Organträger  ist  daher  entsprechend  zu  erhöhen.  


3  In  organschaftlicher  Zeit  verursachte  Mehrabführungen  sind  wie  eine  Einlagenrückgewähr  der  


Organgesellschaft  an  den  Organträger  zu  behandeln.  Der  Beteiligungsbuchwert  der  


Organgesellschaft  beim  Organträger  ist  daher  entsprechend  zu  verringern.  


4  Einlage  und  Einlagenrückgewähr  sind  nicht  auf  das  Verhältnis  der  Beteiligung  des  


Organträgers  am  Nennkapital  der  Organgesellschaft  begrenzt.  


Beispiel  1:  


Die  A-GmbH  (Organträger)  hält  eine  Beteiligung  i.  H.  v.  80%  an  


der  B-GmbH  (Organgesellschaft)  zum  Buchwert  von  80.  Die  


Voraussetzungen  einer  ertragsteuerlichen  Organschaft  sind  erfüllt.  


Im  Jahr  01  kommt  es  bei  der  B-GmbH  zu  einer  Mehrabführung  von  


20.  Dies  führt  zu  einer  Verringerung  des  Beteiligungsbuchwerts  der  


B-GmbH  in  der  Bilanz  der  A-GmbH  um  20  auf  60.  


Im  Jahr  02  kommt  es  bei  der  B-GmbH  zu  einer  Minderabführung  


von  40.  Dies  führt  zu  einer  Erhöhung  des  Beteiligungsbuchwerts  


der  B-GmbH  in  der  Bilanz  der  A  GmbH  um  40  auf  100.  


5  Eine  Saldierung  der  Minder- und  Mehrabführungen  bei  der  Organgesellschaft  ist  nicht  zulässig,  


da  eine  geschäftsvorfallbezogene  Betrachtung  aufgrund  des  §  27  Absatz  6  KStG  vorzunehmen  


ist.   
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6  Eine  Saldierung  der  Minder- und  Mehrabführungen  beim  Organträger  ist  beteiligungsbezogen  


zulässig,  da  nach  §  14  Absatz  4  Satz  4  KStG  Minder- und  Mehrabführungen  in  dem  Zeitpunkt  


als  verursacht  gelten,  in  dem  das  Wirtschaftsjahr  der  Organgesellschaft  endet.  


1.  Steuerliche  Auswirkungen  


7  Die  im  Falle  einer  Minderabführung  vorzunehmende  Erhöhung  des  Beteiligungsbuchwerts  


stellt  beim  Organträger  einen  einkommensneutralen  Vorgang  dar.  Der  sich  aus  der  


buchtechnischen  Erhöhung  des  Beteiligungsbuchwerts  ergebende  Ertrag  ist  außerbilanziell  zu  


korrigieren.  


8  Die  im  Falle  einer  Mehrabführung  vorzunehmende  Verringerung  des  Beteiligungsbuchwerts  


ist  einkommensneutral  bis  zu  einem  Beteiligungsbuchwert  von  0  möglich.  Der  durch  die  


buchtechnische  Minderung  des  Beteiligungsbuchwerts  entstandene  Aufwand  ist  außerbilanziell  


zu  korrigieren.  


9  Die  Bilanzierung  eines  negativen  Buchwerts  infolge  einer  Mehrabführung  ist  ausgeschlossen.  


10  Übersteigen  die  Mehrabführungen  die  Summe  aus  Beteiligungsbuchwert  und  


Minderabführungen,  ist  außerbilanziell  entsprechend  den  Ausführungen  in  §  34  Absatz  6e  


Satz  9  und  10  KStG  in  Höhe  des  übersteigenden  Betrages  ein  veräußerungsähnlicher  Ertrag  aus  


der  Beteiligung  zu  berücksichtigen.  Auf  diesen  veräußerungsähnlichen  Ertrag  sind  die  


Regelungen  des  §  8b  Absatz  2,  3,  7  und  8  KStG  bzw.  §  3  Nummer  40  Buchstabe  c  und  §  3c  


Absatz  2  EStG  anzuwenden.  


Beispiel  2  (Fortführung  Beispiel  1):  


Im  Jahr  03  kommt  es  zu  einer  Mehrabführung  der  B-GmbH  an  die  A-


GmbH  von  130.  Dies  führt  grundsätzlich  zu  einer  Verringerung  des  


Beteiligungsbuchwerts  um  130.  


Nach  dem  Beispiel  1  betragen  die  Anschaffungskosten  der  Beteiligung  


100.  Da  ein  negativer  Beteiligungsbuchwert  infolge  einer  


Mehrabführung  innerhalb  der  Bilanz  ausgeschlossen  ist,  verringert  sich  


der  Beteiligungsbuchwert  von  100  auf  0.  Der  übersteigende  Betrag  von  


30  stellt  bei  der  A-GmbH  einen  veräußerungsähnlichen  Ertrag  dar,  der  


unter  Anwendung  des  §  8b  Absatz  2  und  3  KStG  in  Höhe  von  5%  der  


Besteuerung  unterliegt.  


2.  Rücklage  nach  §  34  Absatz  6e  KStG  


11  Im  Rahmen  des  Wechsels  von  der  Ausgleichspostenmethode  zur  Einlagelösung  liegt  nach  der  


Übergangsregelung  des  §  34  Absatz  6e  Satz  9  und  10  KStG  ein  veräußerungsähnlicher  Ertrag  


vor,  soweit  die  passiven  Ausgleichsposten  die  Summe  aus  Beteiligungsbuchwert  und  aktiven  
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Ausgleichsposten  übersteigen.  Einlagen  im  Laufe  des  Jahres  erhöhen  den  


Beteiligungsbuchwert  vor  Verrechnung  mit  der  Rücklage.  Auf  den  veräußerungsähnlichen  


Ertrag  findet  §  8b  Absatz  2,  3,  7  und  8  KStG  bzw.  §  3  Nummer  40  Buchstabe  c  und  


§  3c  Absatz  2  EStG  Anwendung  (vgl.  §  34  Absatz  6e  Satz  10  KStG).  


12  Dieser  veräußerungsähnliche  Ertrag  kann  in  der  Steuerbilanz  des  Organträgers  in  eine  den  


Gewinn  mindernde  Rücklage  nach  §  34  Absatz  6e  Satz  11ff  KStG  eingestellt  werden.   


a.  Bildung  der  Rücklage  


13  Wird  das  Wahlrecht  zur  Bildung  einer  Rücklage  in  Anspruch  genommen,  ist  diese  in  der  


Steuerbilanz  des  Wirtschaftsjahres  zu  bilden,  das  nach  dem  31.  Dezember  2021  endet.  


14  Die  Bildung  der  Rücklage  ist  bis  zur  Höhe  des  Ertrags  aus  dem  Übergang  zur  Einlagelösung  


(vgl.  Rn.  10)  zulässig.  Eine  Bildung  in  geringerer  Höhe  ist  möglich.  


15  Im  Falle  der  Bildung  einer  Rücklage  finden  §  8b  Absatz  2,  3,  7  und  8  KStG  bzw.  


§  3  Nummer  40  Buchstabe  c  und  §  3c  Absatz  2  EStG  in  Höhe  des  in  die  Rücklage  eingestellten  


Ertrags  zunächst  keine  Anwendung.  


16  Eine  Rücklage  kann  auch  dann  gebildet  werden,  wenn  das  Wirtschaftsjahr  der  


Organgesellschaft  zum  31.  Dezember  2021  endet,  das  Wirtschaftsjahr  des  Organträgers  


hingegen  später.  


17  Gleiches  gilt,  wenn  die  Organschaft  bereits  vor  dem  31.  Dezember  2021  beendet  wurde.  


b.  Auflösung  der  Rücklage  


18  Die  Rücklage  ist  im  Wirtschaftsjahr  der  Bildung  sowie  in  den  folgenden  neun  Wirtschaftsjahren  


zu  jeweils  einem  Zehntel  gewinnerhöhend  aufzulösen.  Ein  Wahlrecht  in  Bezug  auf  den  


Zeitraum  der  Auflösung  besteht  nicht.  


19  Die  jährlichen  Auflösungsbeträge  der  Rücklage  unterliegen  nach  §  8b  Absatz  2,  3,  7  und  8  


KStG  bzw.  §  3  Nummer  40  Buchstabe  c  und  §  3c  Absatz  2  EStG  als  veräußerungsähnliche  


Erträge  (vgl.  Rn.  10)  jeweils  der  Besteuerung.  


20  Die  Rücklage  ist  im  Falle  einer  Veräußerung  der  Beteiligung  des  Organträgers  an  der  


Organgesellschaft  oder  eines  der  Veräußerung  gleichgestellten  Vorgangs  (z.B.  durch  


Entnahme)  vollumfänglich  aufzulösen  (§  34  Absatz  6e  Satz  14  KStG).  Im  Falle  einer  teilweisen  


Veräußerung  ist  die  Rücklage  entsprechend  anteilig  aufzulösen.  


21  Einer  Veräußerung  der  Beteiligung  an  der  Organgesellschaft  gleichgestellt  sind  die  verdeckte  


Einlage  der  Beteiligung  an  der  Organgesellschaft  sowie  die  Auflösung  der  Organgesellschaft.   
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22  Da  Umwandlungen  und  Formwechsel  des  Organträgers  ertragsteuerlich  


Veräußerungsvorgänge  darstellen  (vgl.  Randnr.  00.02  des  UmwStE  –  BMF-Schreiben  vom  


11.  November  2011,  BStBl  I  S.  1314)  ist  auch  hier  eine  im  Betriebsvermögen  des  


übertragenden  Rechtsträgers  enthaltene  Rücklage  nach  §  34  Absatz  6e  Satz  11  KStG  ggf.  


anteilig  aufzulösen.  


23  Bei  Beendigung  der  Organschaft  ist  die  Rücklage  nicht  aufzulösen.  


c.  Rücklage  bei  Personengesellschaften  als  Organträger  


24  Ist  eine  Personengesellschaft  Organträger,  so  ist  die  Rücklage  nach  §  34  Absatz  6e  Satz  11  


KStG  in  der  Gesamthandsbilanz  der  Personengesellschaft  zu  bilden.  Das  Wahlrecht  zur  


Bildung  der  Rücklage  ist  gesellschaftsbezogen  auszuüben.  


III.  Steuerliches  Einlagekonto  (§  27  KStG)  


25  Minderabführungen  erhöhen  und  Mehrabführungen  mindern  das  steuerliche  Einlagekonto  einer  


Organgesellschaft,  wenn  sie  ihre  Ursache  in  organschaftlicher  Zeit  haben.  Mehrabführungen  


mindern  dabei  das  steuerliche  Einlagekonto  vorrangig  vor  anderen  Leistungen  (§  27  Absatz  6  


Satz  2  KStG)  und  führen  zu  einem  Direktzugriff  auf  dessen  Bestand  (§  27  Absatz  1  Satz  3  


KStG).  Mehrabführungen  können  zum  Entstehen  oder  zu  einer  Erhöhung  eines  negativen  


Bestands  des  steuerlichen  Einlagekontos  führen  (§  27  Absatz  1  Satz  4  2.  Halbsatz  KStG).  


Beispiel  3  (Fortführung  von  Beispiel  2)  


Zum  Bilanzstichtag  am  31.  Dezember  02  weist  die  B-GmbH  ein  


steuerliches  Eigenkapital  von  200  und  ein  Nennkapital  von  50  aus.  


Der  auf  den  31.12.02  festgestellte  Bestand  des  steuerlichen  


Einlagekontos  beträgt  50.  Folglich  beläuft  sich  der  zu  diesem  


Zeitpunkt  ermittelte  ausschüttbare  Gewinn  auf  100.  


Die  im  Jahr  03  entstandene  Mehrabführung  von  130  führt  in  dieser  


Höhe,  unabhängig  von  der  Höhe  des  maßgeblichen  ausschüttbaren  


Gewinns,  zu  einer  Minderung  des  steuerlichen  Einlagekontos.  Der  


Bestand  des  steuerlichen  Einlagekontos  ist  um  130  zu  mindern  und  


beträgt  zum  31.  Dezember  03  –  80,  sofern  in  03  keine  Einlagen  


getätigt  wurden.  


26  Zur  Behandlung  des  steuerlichen  Einlagekontos  bei  organschaftlichen  Minder- und  


Mehrabführungen  wird  im  Übrigen  auf  das  BMF-Schreiben  vom  26.  August  2003  zur  


körperschaftsteuerlichen  und  gewerbesteuerlichen  Organschaft  (BStBl  I  S.  437)  verwiesen.  



http:31.12.02
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IV.  Mittelbare  Organschaft  


27  Eine  mittelbare  Organschaft  im  Sinne  dieses  Schreibens  liegt  vor,  wenn  sich  die  finanzielle  


Eingliederung  der  Organgesellschaft  in  den  Organträger  entweder  ausschließlich  durch  eine  


mittelbare  Beteiligung  über  eine  Zwischengesellschaft  oder  durch  Addition  einer  unmittelbaren  


und  einer  mittelbaren  Beteiligung  über  eine  Zwischengesellschaft  ergibt.  


28  Ergibt  sich  die  finanzielle  Eingliederung  hingegen  bereits  durch  eine  unmittelbare  Beteiligung,  


finden  die  Grundsätze  der  Rn.  29-36  dieses  Schreibens  keine  Anwendung;  unabhängig  davon,  


ob  neben  dieser  unmittelbaren  Beteiligung  auch  mittelbare  Beteiligungen  bestehen.  


29  Die  Veräußerung  der  Beteiligung  an  der  Zwischengesellschaft  führt  zur  Auflösung  der  nach  


§  34  Absatz  6e  Satz  11ff  KStG  gebildeten  Rücklage,  wenn  dies  die  Beendigung  der  


Organschaft  zur  Folge  hat.   


30  Zum  Zeitpunkt  der  Überführung  der  Ausgleichsposten  auf  die  Einlagelösung  sind  bestehende  


Ausgleichsposten  beim  Organträger  unter  Anwendung  der  Grundsätze  der  Rn.  31  - 36  mit  dem  


Beteiligungsbuchwert  der  Zwischengesellschaft  bzw.  der  Organgesellschaft  zu  verrechnen.  


1.  Finanzielle  Eingliederung  ausschließlich  über  die  mittelbare  


Beteiligung  (Zwischengesellschaft)  


31 Im Falle einer mittelbaren Organschaft sind die bilanziellen Folgen der Einlagen sowie der 


Einlagenrückgewähr aufgrund einer organschaftlich verursachten Minder- oder 


Mehrabführung auf jeder Beteiligungsstufe, unabhängig vom Bestehen einer Organschaft mit 


der Zwischengesellschaft, bilanztechnisch nachzuvollziehen. 


32 In organschaftlicher Zeit verursachte Minderabführungen sind wie eine Einlage durch den 


Organträger in die Organgesellschaft zu behandeln (vgl. Rn. 2). Sie führen zu einer Erhöhung 


sowohl des Beteiligungsbuchwerts der Organgesellschaft bei der Zwischengesellschaft als auch 


des Beteiligungsbuchwerts der Zwischengesellschaft beim Organträger. Zudem ist das 
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steuerliche  Einlagekonto  sowohl  bei  der  Organgesellschaft  (vgl.  Rn.  25)  als  auch  bei  der  


Zwischengesellschaft,  sofern  diese  eine  Körperschaft  im  Sinne  des  §  27  KStG  ist,  entsprechend  


zu  erhöhen.  


33  In  organschaftlicher  Zeit  verursachte  Mehrabführungen  sind  wie  eine  Einlagenrückgewähr  der  


Organgesellschaft  an  den  Organträger  zu  behandeln  (vgl.  Rn.  3).  Sie  führen  zu  einer  


Verringerung  sowohl  des  Beteiligungsbuchwerts  der  Organgesellschaft  bei  der  


Zwischengesellschaft  als  auch  des  Beteiligungsbuchwerts  der  Zwischengesellschaft  beim  


Organträger.  Rn.  9  und  10  sind  hierbei  auch  auf  Ebene  der  Zwischengesellschaft  anzuwenden.  


Zudem  ist  das  steuerliche  Einlagekonto  sowohl  bei  der  Organgesellschaft  (vgl.  Rn.  25)  als  auch  


bei  der  Zwischengesellschaft,  sofern  diese  eine  Körperschaft  im  Sinne  des  §  27  KStG  ist  und  


eine  Einlagenrückgewähr  leisten  kann,  entsprechend  zu  mindern.  Der  Direktzugriff  auf  den  


Bestand  des  steuerlichen  Einlagekontos  nach  §  27  Absatz  1  Satz  3  KStG  ist  in  diesen  Fällen  


auch  bei  der  Zwischengesellschaft  zu  berücksichtigen.  


34  Ist  die  Zwischengesellschaft  nicht  im  Inland  ansässig,  gilt  im  Verhältnis  der  inländischen  


Organgesellschaft  zu  einer  ausländischen  Zwischengesellschaft  die  Mehrabführung  als  


Einlagenrückgewähr  der  Organgesellschaft  an  die  Zwischengesellschaft.  Diese  mindert  bei  der  


Zwischengesellschaft  den  Beteiligungsansatz  für  die  Organgesellschaft.  Eine  Weiterleitung  der  


Mehrabführung  von  der  ausländischen  Zwischengesellschaft  an  den  inländischen  Organträger  


wird  hierbei  für  steuerliche  Zwecke  fingiert.  Diese  für  steuerliche  Zwecke  fingierte  


Weiterleitung  gilt  bei  einer  Körperschaft  im  Sinne  des  §  27  KStG  ebenso  wie  eine  tatsächliche  


Weiterleitung  als  Leistung  im  Sinne  des  §  27  Absatz  8  Satz  3  KStG.  Auf  einen  Antrag  im  Sinne  


des  §  27  Absatz  8  KStG  zur  gesonderten  Feststellung  einer  Einlagenrückgewähr  in  Höhe  des  


an  den  Organträger  weitergeleiteten  Mehrbetrag  kann  hierbei  aus  Vereinfachungsgründen  


verzichtet  werden.  


2.  Finanzielle  Eingliederung  über  Addition  von  mittelbarer  und  


unmittelbarer  Beteiligung  


35  Ergibt  sich  die  finanzielle  Eingliederung  erst  durch  Addition  einer  unmittelbaren  Beteiligung  


und  einer  mittelbaren  Beteiligung,  so  sind  Minder- und  Mehrabführungen  auf  beide  


Beteiligungsstränge  im  Verhältnis  der  Höhe  der  unmittelbaren  Beteiligung  des  Organträgers  an  


den  Stimmrechten  der  Organgesellschaft  und  der  Höhe  der  mittelbaren  Beteiligung  der  


Zwischengesellschaft  an  den  Stimmrechten  der  Organgesellschaft  aufzuteilen.   


Beispiel  4:  
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Der Organträger ist zu 40% unmittelbar an der Organgesellschaft 


beteiligt. Weiterhin ist der Organträger zu 100% an der 


Zwischengesellschaft beteiligt, welche wiederum zu 20% an der 


Organgesellschaft beteiligt ist. Die finanzielle Eingliederung der 


Organgesellschaft in den Organträger ergibt sich erst nach Addition 


der mittelbaren und der unmittelbaren Beteiligung an der 


Organgesellschaft. Der Organträger ist hierbei mit 60% (40% 


unmittelbar zzgl. 20% mittelbar) an den Stimmrechten der 


Organgesellschaft beteiligt. 


Kommt es nun zu Minder- und/oder Mehrabführungen von der 


Organgesellschaft an den Organträger sind diese anhand der 


Beteiligungsquote aufzuteilen. Eine direkte Auswirkung auf den 


Buchwert der Organgesellschaft beim Organträger erfolgt hier in 


Höhe von 66,6% und eine Auswirkung über die Beteiligungsstruktur 


der Zwischengesellschaft in Höhe von 33,3%. Für die steuerlichen 


Einlagekonten gilt Entsprechendes. 


Abwandlung Beispiel 4: 


Der Organträger ist zu 40% unmittelbar an der Organgesellschaft 


beteiligt. Weiterhin ist der Organträger zu 80% an der 
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Zwischengesellschaft beteiligt, welche wiederum zu 20% an der 


Organgesellschaft beteiligt ist. Die finanzielle Eingliederung der 


Organgesellschaft in den Organträger ergibt sich erst nach Addition 


der mittelbaren und der unmittelbaren Beteiligung an der 


Organgesellschaft. Der Organträger ist hierbei mit 56% (40% 


unmittelbar zzgl. 16% mittelbar) an den Stimmrechten der 


Organgesellschaft beteiligt. 


Kommt es nun zu Minder- und/oder Mehrabführungen von der 


Organgesellschaft an den Organträger sind diese anhand der 


Beteiligungsquote aufzuteilen. Eine direkte Auswirkung auf den 


Buchwert der Organgesellschaft beim Organträger erfolgt hier in 


Höhe von 71% und eine Auswirkung über die Beteiligungsstruktur 


der Zwischengesellschaft in Höhe von 29%. Für die steuerlichen 


Einlagekonten gilt Entsprechendes. 


36 Eine Aufteilung anhand der Beteiligungsquote (vgl. Rn. 35) ist auch dann vorzunehmen, wenn 


sich die finanzielle Eingliederung bereits durch die mittelbare Beteiligung über eine 


Zwischengesellschaft ergibt und darüber hinaus auch eine unmittelbare Beteiligung des 


Organträgers an der Organgesellschaft besteht. Auch hier gelten die Grundsätze der mittelbaren 


Organschaft, das heißt, es ist eine Aufteilung der Minder- und Mehrabführung anhand der 


Beteiligungsquote vorzunehmen. 


Beispiel 5: 


Der Organträger ist zu 20% unmittelbar an der Organgesellschaft 


beteiligt. Weiterhin ist der Organträger zu 100% an der 


Zwischengesellschaft beteiligt, welche wiederum zu 60% an der 


Organgesellschaft beteiligt ist. Die finanzielle Eingliederung der 


Organgesellschaft in den Organträger ergibt sich bereits durch die 


60%ige Beteiligung der Zwischengesellschaft an der 
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Organgesellschaft.  Die  unmittelbare  Beteiligung  des Organträgers  


an der Organgesellschaft  von 20% ist  hier nicht maßgeblich.  


Kommt  es nun zu Minder- und/oder Mehrabführungen von der  


Organgesellschaft  an  den Organträger sind diese  anhand  der 


Beteiligungsquote  aufzuteilen. Eine  direkte  Auswirkung  auf den  


Buchwert  der Organgesellschaft  beim  Organträger erfolgt  hier in  


Höhe  von 25% und eine  Auswirkung  über die  Beteiligungsstruktur  


der Zwischengesellschaft  erfolgt  in  Höhe  von 75%. Für  die  


steuerlichen Einlagekonten gilt Entsprechendes.  


V. Kettenorganschaft 


37 Im Zuge der Umstellung auf die Einlagelösung sind die bestehenden Ausgleichsposten auf allen 


Ebenen aufzulösen. Auf Ebene der Gesellschaften, die zugleich Organträger sowie 


Organgesellschaft sind, findet § 15 Satz 1 Nummer 2 Satz 1 KStG Anwendung. Die 


Rechtsfolgen des § 34 Absatz 6e Satz 10 KStG treten somit erst auf Ebene des obersten 


Organträgers (im Schaubild Organträger 1) ein. 


38 Die in Rn. 37 dargestellten Grundsätze gelten auch im Falle künftiger Mehrabführungen. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 
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Urteil vom 20. Oktober 2010, I R 117/08 
Ertragsteuerliche Folgen eines ausländischen "Spin-off" für den inländischen Privatanleger - Urteilsaufhebung nach 
Änderung des Verfahrensgegenstandes während des Revisionsverfahrens - Verfassungswidrigkeit von Vollzugsmängeln 
nur bei Verantwortlichkeit des Gesetzgebers


BFH I. Senat


EStG § 20 Abs 1 Nr 1, EStG § 20 Abs 2a, FGO § 68 S 1, FGO § 121 S 1, GG Art 3 Abs 1 


vorgehend Finanzgericht Rheinland-Pfalz , 24. September 2007, Az: 5 K 1484/07


Leitsätze


1. Teilt eine US-amerikanische Kapitalgesellschaft ihren Anteilseignern im Wege eines sog. Spin-off Aktien ihrer ebenfalls 
US-amerikanischen Tochtergesellschaft zu, so führt dies bei einem inländischen Anteilseigner nur dann zu einem 
steuerpflichtigen Kapitalertrag, wenn sich die Zuteilung nach US-amerikanischem Handelsrecht und Gesellschaftsrecht als 
Gewinnverteilung --und nicht als Kapitalrückzahlung-- darstellt .


2. Ein Kapitalertrag aus der Beteiligung an einer ausländischen Kapitalgesellschaft ist grundsätzlich demjenigen 
zuzurechnen, der in dem Zeitpunkt Anteilseigner der Kapitalgesellschaft war, in dem nach Maßgabe des für die 
Kapitalgesellschaft geltenden ausländischen Rechts der den Auszahlungsanspruch begründende Rechtsakt stattgefunden 
hat. Fehlt es an einem solchen Rechtsakt, so ist insoweit der Zeitpunkt der Ausschüttung maßgeblich .


Tatbestand


I.


Die Beteiligten streiten über die steuerlichen Folgen der Zuteilung von Aktien. Streitjahr ist 1998.1


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) war am 7. April 1998 Inhaber von 1 500 Aktien einer US-amerikanischen 
Kapitalgesellschaft, der A. Neben einer (Quartals-)Bardividende wurden ihm zum 7. April 1998 als sog. Spin-Off-
Dividende 393 Aktien an einer weiteren US-amerikanischen Kapitalgesellschaft und Tochtergesellschaft der A, der B, 
zugeteilt. Für jede A-Aktie wurden 0,262085 B-Aktien an die A-Aktionäre ausgeschüttet. Das Nominalkapital der A 
wurde dadurch nicht gemindert.


2


Die Kläger wurden im Streitjahr 1998 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Die zugeteilten B-Aktien erklärte 
der Kläger nicht als Einkünfte aus Kapitalvermögen.


3


Der Beklagte und Revisionbeklagte (das Finanzamt --FA--) war der Auffassung, die Zuteilung der Aktien an der B sei 
wie eine Bardividende zu behandeln. Die nicht von A gehaltenen Anteile an der B (19,3 %) seien bereits im Jahr 1996 
fremden Aktionären am Markt angeboten worden. Auch habe die B in den Jahren 1996 und 1997 bereits 16,8 % bzw. 
12 % zum konsolidierten Gewinn des Konzerns beigetragen. Wenn also eine Abspaltung stattgefunden habe, dann 
sei diese in früheren Jahren und nicht erst im Jahr 1998 erfolgt. Es lägen im Inland steuerpflichtige Kapitalerträge 
vor, die mit dem Kurswert der erhaltenen Aktien am 7. April 1998 (393 Stück zu je 74,75 US-Dollar --USD--, 
entspricht 29.376,75 USD) zu bewerten seien. Bei einem Kurs von 1,8143 DM je USD betrage der Wert der 
steuerpflichtigen Kapitalerträge insgesamt 53.298,24 DM.


4







Entscheidungsgründe


II.


Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg (Finanzgericht --FG-- Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24. September 2007  5 K 
1484/07, abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2008, 41).


5


Mit ihrer dagegen eingelegten Revision rügen die Kläger die Verletzung formellen und materiellen Rechts.6


Während des Revisionsverfahrens hat das FA aus zwischen den Beteiligten nicht streitigen Gründen am 3. März 2010 
einen geänderten Einkommensteuerbescheid 1998 erlassen.


7


Die Kläger beantragen sinngemäß, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils den Einkommensteuerbescheid 1998 
vom 3. März 2010 dahingehend zu ändern, dass die Einkünfte aus Kapitalvermögen um 53.298 DM niedriger 
angesetzt werden, hilfsweise anzuordnen, dass die Einkommensteuer unter Anrechnung US-amerikanischer 
Körperschaftsteuer neu festgesetzt wird.


8


Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.9


Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurückverweisung der Sache an das 
FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).


10


1. Das angefochtene Urteil ist bereits aus verfahrensrechtlichen Gründen aufzuheben, weil sich während des 
Revisionsverfahrens der Verfahrensgegenstand, über dessen Rechtmäßigkeit das FG zu entscheiden hatte, geändert 
hat. Das FG hat über den Einkommensteuerbescheid 1998 vom 25. März 2002 und die hierzu ergangene 
Einspruchsentscheidung vom 15. Oktober 2002 entschieden. An deren Stelle ist während des Revisionsverfahrens der 
Änderungsbescheid vom 3. März 2010 getreten, der nach § 68 Satz 1 i.V.m. § 121 Satz 1 FGO Gegenstand des 
Verfahrens geworden ist. Das angefochtene Urteil ist daher gegenstandslos. Der durch den nachfolgenden Bescheid 
überholte Bescheid entfaltet für die Dauer des Bestehens des nachfolgenden Bescheids keine Rechtswirkungen mehr 
(vgl. Beschluss des Großen Senats des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25. Oktober 1972 GrS 1/72, BFHE 108, 1, BStBl 
II 1973, 231).


11


2. Obwohl sich die tatsächlichen Grundlagen des Streitstoffs durch den Bescheid vom 3. März 2010 nach 
übereinstimmender Auffassung aller Beteiligter nicht verändert haben, kann der erkennende Senat nicht in der Sache 
selbst entscheiden. Die Feststellungen des FG reichen für eine abschließende Entscheidung nicht aus. Das FG wird 
im zweiten Rechtsgang die tatsächlichen Feststellungen zum US-amerikanischen Handels- und Gesellschaftsrecht 
treffen müssen, die eine Entscheidung ermöglichen, ob es sich bei den dem Kläger übertragenen Anteilen an der B 
um eine ihm zurechenbare und steuerpflichtige Ausschüttung von Gewinnen oder um eine nicht der Besteuerung 
unterliegende Rückzahlung von Einlagen handelte.


12


a) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 der im Streitjahr geltenden Fassung des Einkommensteuergesetzes (EStG 1997) 
gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen u.a. Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezüge aus Aktien. Zu 
den Einkünften aus Kapitalvermögen gehören gemäß § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG 1997 auch besondere Entgelte 
oder Vorteile, die neben den in § 20 Abs. 1 und 2 EStG 1997 bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gewährt 
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werden. Diese Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG 1997 stellt klar, dass unter die sonstigen --d.h. nicht als 
Gewinnanteil (Dividende) ausgekehrten-- Bezüge alle Zuwendungen in Geld oder Geldeswert (§ 8 Abs. 1 EStG 1997) 
zu fassen sind, die dem Gesellschafter entweder von der Kapitalgesellschaft selbst oder von einem Dritten zufließen, 
soweit die Vorteilszuwendung nicht als Kapitalrückzahlung zu werten ist. Unerheblich ist hiernach insbesondere, ob 
die Bezüge zu Lasten des Gewinns oder zu Lasten der Vermögenssubstanz der Gesellschaft geleistet werden und in 
welcher Form die Vorteilszuwendung ausgestaltet ist (vgl. BFH-Urteil vom 7. Dezember 2004 VIII R 70/02, BFHE 208, 
546, BStBl II 2005, 468, m.w.N.). Ebenso ist es für die Besteuerung unerheblich, ob es sich bei der ausschüttenden 
Gesellschaft um eine in- oder eine ausländische Kapitalgesellschaft handelt (vgl. Senatsurteil vom 20. August 2008 I 
R 34/08, BFHE 222, 521, BStBl II 2009, 263). Auch wenn das Gesetz nur den Begriff "Aktie" erwähnt, fallen unter den 
Begriff "Aktiengesellschaft" nicht nur solche, die nach deutschem Aktiengesetz errichtet wurden. Vielmehr werden 
von ihm auch ausländische Rechtsgebilde erfasst, die ihrer inneren Struktur nach einer nach deutschem Aktienrecht 
errichteten Aktiengesellschaft im Wesentlichen entsprechen (vgl. Senatsurteil vom 16. Dezember 1992 I R 32/92, 
BFHE 170, 354, BStBl II 1993, 399; zur einhelligen Meinung auch BFH-Urteil vom 14. März 2007 XI R 15/05, BFHE 
217, 438, BStBl II 2007, 924, m.w.N.).


b) Danach führt --vorbehaltlich der Regelungen des Gesetzes über steuerrechtliche Maßnahmen bei Erhöhung des 
Nennkapitals aus Gesellschaftsmitteln-- grundsätzlich jede Vermögensübertragung einer in- oder ausländischen 
Kapitalgesellschaft auf ihren Gesellschafter zu Kapitaleinnahmen. Von der Besteuerung ausgenommen sind jedoch 
Kapitalrückzahlungen aufgrund einer handelsrechtlich wirksamen Kapitalherabsetzung in den Grenzen des § 20 Abs. 
1 Nr. 2 EStG 1997 und --im Inlandsfall-- Bezüge, für die Eigenkapital i.S. des § 30 Abs. 2 Nr. 4 des 
Körperschaftsteuergesetzes a.F. als verwendet gilt (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG 1997).
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Dieser Systematik folgend stellen einerseits Kapitalrückzahlungen aufgrund einer handelsrechtlich wirksamen 
Kapitalherabsetzung auch einer ausländischen Kapitalgesellschaft in Höhe des Betrags der Nennkapitalherabsetzung 
rechtlich und wirtschaftlich keinen Ertrag dar (vgl. Senatsurteil vom 14. Oktober 1992 I R 1/91, BFHE 169, 213, BStBl 
II 1993, 189). Andererseits sind, nach der Rechtslage im Streitjahr und über den Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 
EStG 1997 hinaus, auch Kapitalrückzahlungen außerhalb der Herabsetzung von Nennkapital bei ausländischen 
Kapitalgesellschaften nicht zu besteuern, sofern unter Heranziehung des einschlägigen ausländischen Handels- und 
Gesellschaftsrechts von einer Rückzahlung aus einer Kapitalrücklage auszugehen ist (vgl. auch BRDrucks 542/1/06 
vom 11. September 2006, unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 27. April 2000 I R 58/99, BFHE 192, 428, BStBl II 
2001, 168; Rödder/Schumacher, Deutsches Steuerrecht 2003, 909, 910; zur fehlenden Steuerpflicht der Ausgabe von 
Gratisaktien zu Lasten der Agiorücklage einer japanischen Kapitalgesellschaft Finanzministerium Nordrhein-
Westfalen, Erlass vom 15. Februar 1982, Der Betrieb 1982, 1842). Angesichts dessen führen Sachausschüttungen 
auch außerhalb des Anwendungsbereichs des § 15 des Umwandlungssteuergesetzes nicht stets zu steuerpflichtigen 
Einkünften aus Kapitalvermögen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1997 (anders wohl Schreiben des Bundesministeriums 
der Finanzen --BMF-- vom 25. Oktober 2004, BStBl I 2004, 1034, Tz. 34).
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c) Das FG hat in tatsächlicher Hinsicht und für den erkennenden Senat bindend festgestellt (§ 118 Abs. 2 FGO), dass 
dem Kläger als Inhaber von 1 500 A-Aktien am 7. April 1998 neben einer (Quartals-)Bardividende aufgrund eines 
"Spin-off" von A 393 Aktien an der B zu einem Wert von 53.298,24 DM übertragen wurden. Diese Übertragung ist 
grundsätzlich als Sachausschüttung an die Anteilseigner der übertragenden Gesellschaft zu behandeln; sie führt zu 
Einkünften aus Kapitalvermögen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1997 (vgl. BMF-Schreiben in BStBl I 2004, 1034, Tz. 34; 
vom 22. Dezember 2009, BStBl I 2010, 94, Tz. 113). Ob die Übertragung der Aktien zu Lasten des Gewinns der A 
erfolgte oder als Einlagenrückgewähr anhand der richterrechtlich entwickelten Grundsätze zu 
Vermögensübertragungen von ausländischen Kapitalgesellschaften zu qualifizieren ist, lässt sich den Urteilsgründen 
des FG allerdings nicht entnehmen. Das FG hat (unter 2.a der Entscheidungsgründe) lediglich festgestellt, bei der 
Übertragung der Aktien habe "es sich nicht um die Rückzahlung von Kapital, sondern um den Zufluss weiterer 
geldwerter Aktien gehandelt". Weiterhin hat das FG festgestellt, es spiele keine Rolle, dass der von A gewährte 
Vorteil "im Gegensatz zu Bardividenden nicht aus ihrem Gewinn, sondern aus ihrem Anlagevermögen geleistet 
worden" sei. Ob die Verwendung des Begriffs "Gewinn" in diesem Zusammenhang nur als eine Umschreibung der für 
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Bardividenden verwendbaren liquiden Mittel gemeint ist, so dass mit der Zuteilung der Aktien ebenso wie bei einer 
Bardividende Gewinn verteilt wurde, bleibt angesichts der insoweit mehrdeutigen Formulierung des FG ungewiss.


Das FG wird im zweiten Rechtsgang daher der Frage nachgehen müssen, ob die Übertragung der Aktien nach 
Maßgabe des einschlägigen US-amerikanischen Handels- und Gesellschaftsrechts als Kapitalrückzahlung oder als 
Gewinnausschüttung zu beurteilen ist (zur Anwendbarkeit ausländischen Rechts bei ausländischem Anteilsbesitz vgl. 
auch Gosch, KStG, 2. Aufl., § 8b Rz 115). Die Feststellung ausländischen Rechts gehört zu den 
Tatsachenfeststellungen i.S. des § 118 Abs. 2 FGO, die das FG von Amts wegen vorzunehmen hat (vgl. § 155 FGO 
i.V.m. § 293 der Zivilprozessordnung) und die nicht im Revisionsverfahren nachgeholt werden können. Die Art und 
Weise der Ermittlung ausländischen Rechts steht im pflichtgemäßen Ermessen des Gerichts (vgl. dazu Senatsurteil 
vom 19. Dezember 2007 I R 46/07, BFH/NV 2008, 930, m.w.N.). Jedenfalls können die Kläger gegen die Möglichkeit 
der Erfassung der zugeteilten Aktien als Kapitaleinkünfte nicht mit Erfolg einwenden, es habe, wie die Entwicklung 
der Börsenwerte zeige, nur eine Vermögensumverteilung stattgefunden. Denn mit der Übertragung der Aktien 
wurden dem Kläger nicht neue, aus seinem bisherigen Aktienbestand teilweise abgespaltene Mitgliedschaftsrechte, 
sondern --als Gegenstand eines Wechsels der Inhaberschaft-- weitere eigenständige Anteilsrechte zu Lasten der 
Beteiligungsquote der A eingeräumt (so ausdrücklich zum Erwerb von Bonusaktien BFH-Urteil in BFHE 208, 546, 
BStBl II 2005, 468; vgl. auch Blümich/Buciek, § 5 EStG Rz 960 "Tausch").
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3. Vorausgesetzt, es handelte sich im Streitfall um eine Gewinnausschüttung, muss das FG darüber hinaus feststellen, 
ob ihr nach Maßgabe des US-amerikanischen Rechts ein dem Gewinnverteilungsbeschluss nach § 20 Abs. 2a Satz 2 
EStG 1997 (jetzt § 20 Abs. 5 Satz 2 EStG 2009) vergleichbarer Rechtsakt der A zugrunde liegt, mit dem sich der 
allgemeine Anspruch des Klägers auf den Gewinn zu einem Anspruch auf Auszahlung dieses Gewinns konkretisiert 
hat. In diesem Fall wäre die Übertragung der Aktien nur dann ein steuerpflichtiger Kapitalertrag, wenn der Kläger im 
Zeitpunkt des die Auszahlung begründenden Rechtsaktes bereits Aktionär der A gewesen wäre. Sollte allerdings die 
Gewährung der B-Aktien unmittelbare Folge der im Wege des "Spin-off" erfolgten Umstrukturierung bei A sein und es 
an einem dem Gewinnverteilungsbeschluss vergleichbaren Rechtsakt fehlen, wäre die Zuteilung der Aktien, sofern es 
sich um eine Gewinnausschüttung handelte, ohne Weiteres dem Kläger zuzurechnen, da er im Zeitpunkt der 
Übertragung der Anteile an der B A-Aktionär war.
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Das Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung 
der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen 
und vom Vermögen und einiger anderer Steuern vom 29. August 1989 (DBA-USA 1989) stünde der Besteuerung in 
Deutschland nach Art. 10 Abs. 1 DBA-USA 1989 nicht entgegen, da es sich um Einkünfte aus Aktien (Art. 10 Abs. 4 
DBA-USA 1989) handeln würde.
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4. Im Streitfall ist es nicht geboten, das Verfahren wegen des von den Klägern geltend gemachten strukturellen 
Vollzugsdefizits auszusetzen und eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) gemäß Art. 100 Abs. 1 
Satz 1 des Grundgesetzes (GG) über die Verfassungsmäßigkeit der Besteuerung von Aktienübertragungen im Zuge 
ausländischer "Spin-off" einzuholen.
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Nach der Rechtsprechung des BVerfG können strukturell gegenläufige Erhebungsregeln im Zusammenwirken mit der 
zu vollziehenden Steuernorm eine Verletzung des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG begründen (vgl. BVerfG-
Beschluss vom 17. Februar 2010  1 BvR 2664/09, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung 2010, 651; BVerfG-Urteil 
vom 9. März 2004  2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94, BStBl II 2005, 56; BVerfG-Urteil vom 27. Juni 1991  2 BvR 1493/89, 
BVerfGE 84, 239, BStBl II 1991, 654). Bloße Vollzugsmängel führen allerdings noch nicht zur Verfassungswidrigkeit; 
erforderlich ist ein normatives Defizit des widersprüchlich auf Ineffektivität angelegten Rechts (vgl. BVerfG-Urteil in 
BVerfGE 110, 94, BStBl II 2005, 56; BVerfG-Urteil in BVerfGE 84, 239, BStBl II 1991, 654). Daraus folgt, dass nur 
solche Defizite ein strukturelles Erhebungsdefizit begründen können, die in den Verantwortungsbereich des 
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE201110047?
type=1646225765]


Gesetzgebers fallen. Für Auslandssachverhalte fehlt dem Gesetzgeber jedoch bereits die Möglichkeit, Regelungen zu 
schaffen, die Ermittlungen im Ausland ermöglichen. Selbst wenn für die Besteuerung der Folgen ausländischer "Spin-
off" ein tatsächliches Ermittlungsdefizit bestünde, so hat dieses Defizit seine Ursache nicht in dem vom deutschen 
Gesetzgeber zu verantwortenden System der materiellen und der das Verfahren betreffenden Steuerrechtsnormen. 
Eine Ausgangslage, die der deutsche Gesetzgeber nicht verändern kann, kann ihm nicht als Verstoß gegen das 
verfassungsrechtliche Gebot der Gleichmäßigkeit der Steuererhebung angelastet werden (vgl. umfassend BFH-Urteil 
vom 18. Februar 1997 VIII R 33/95, BFHE 183, 45, BStBl II 1997, 499; BFH-Beschluss vom 18. November 2005 II B 
23/05, BFH/NV 2006, 612).


5. Angesichts der derzeit nicht entscheidungsreifen Vorfrage, ob es sich bei den dem Kläger übertragenen Aktien an 
der B überhaupt um zurechenbare steuerpflichtige Kapitalerträge handelt, bedarf es keiner Entscheidung zu der 
hilfsweise beantragten Anrechnung US-amerikanischer Körperschaftsteuer.
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Urteil vom 13. Juli 2016, VIII R 73/13 
Besteuerung eines ausländischen sog. "Spin-off" - Bindungswirkung der BFH-Entscheidung im ersten Rechtsgang - 
Bindung des BFH an die Feststellungen des FG zum ausländischen Recht


ECLI:DE:BFH:2016:U.130716.VIIIR73.13.0


BFH VIII. Senat


EStG § 20 Abs 1 Nr 1, EStG § 20 Abs 2, EStG § 20 Abs 2a, KStG § 30 Abs 2 Nr 4, ZPO § 560, FGO § 126 Abs 3 S 1 Nr 2, FGO 
§ 155 


vorgehend Finanzgericht Rheinland-Pfalz , 28. Oktober 2013, Az: 5 K 1227/11


Leitsätze


1. Der BFH ist bei einer Entscheidung im zweiten Rechtsgang auch bei einem Wechsel der Zuständigkeit des Senats und 
bei von den Beteiligten geäußerten verfassungsrechtlichen Bedenken an die Rechtsauffassung des BFH im ersten 
Rechtsgang gebunden .


2. Eine Rückgewähr von Eigenkapital i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG im Rahmen eines "Spin-off" einer US-
amerikanischen Kapitalgesellschaft liegt vor, soweit die Leistungen der Kapitalgesellschaft im Wirtschaftsjahr das 
Nennkapital und den im Vorjahr festgestellten ausschüttbaren Gewinn übersteigen oder wenn sich dies aus der Bilanz der 
ausschüttenden Gesellschaft ergibt .


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz vom 28. Oktober 2013 5 K 1227/11 
aufgehoben.


Die Sache wird an das Finanzgericht Rheinland-Pfalz zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Revisionsverfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


Die Kläger und Revisionsbeklagten (Kläger) werden zusammen zur Einkommensteuer veranlagt.1


Der Kläger erwarb am 25. Februar 1998  1 500 Aktien der F, die ihren Sitz in den Vereinigten Staaten von Amerika 
(USA) hat, zum Tageskurs von 55,25 US-Dollar je Anteil. Zu diesem Zeitpunkt hielt F 80,7 % des Nominalkapitals an 
der A. Die Geschäftsleitung von F legte am 2. März 1998 die Ausgliederung der Beteiligung an der A, den sog. "Spin-
off", für den 7. April 1998 fest. Infolgedessen erhielt der Kläger als Anteilseigner der F neben der Bardividende je 
F-Aktie einen Anteil von 0,262085 an der A, somit insgesamt 393,12 Aktien der A, zugeteilt.


2


Nach einer Außenprüfung war der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) der Auffassung, die Zuteilung 
der Aktien der A sei wie eine Bardividende zu besteuern. Es legte dementsprechend in dem zuletzt am 3. März 2010 
geänderten Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr (1998) der Besteuerung Kapitaleinkünfte aus dem "Spin-off" 


3







Entscheidungsgründe


II.


in Höhe von 53.298,24 DM zugrunde. Der Einspruch und die Klage hiergegen blieben im ersten Rechtsgang ohne 
Erfolg (Finanzgericht --FG-- Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24. September 2007  5 K 1484/07, Entscheidungen der 
Finanzgerichte --EFG-- 2008, 41). Der I. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) gab der Revision der Kläger im ersten 
Rechtsgang durch Urteil vom 20. Oktober 2010 I R 117/08 (BFHE 232, 15) statt und verwies die Sache zur 
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zurück. Das FG gab der Klage im zweiten Rechtgang mit 
seinem Urteil vom 28. Oktober 2013  5 K 1227/11 (EFG 2014, 350) statt.


Hiergegen wendet sich die Revision des FA, der das Bundesministerium der Finanzen (BMF) beigetreten ist.4


Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die Klage abzuweisen.


5


Die Kläger beantragen,
die Revision des FA als unbegründet zurückzuweisen.


6


Die Revision des FA ist begründet. Die Vorentscheidung ist aufzuheben und die Sache mangels Spruchreife zur 
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zurückzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der 
Finanzgerichtsordnung --FGO--).


7


Das FG ist aufgrund der von ihm getroffenen Feststellungen rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dass es sich bei 
der Zuteilung der Aktien im Rahmen des "Spin-off" um eine nicht steuerbare Einlagenrückgewähr handelt. Die 
Feststellungen des FG erlauben keine abschließende Beurteilung der Frage, ob dies zutrifft.


8


1. Wie der I. Senat des BFH in seinem Urteil in BFHE 232, 15 entschieden hat, handelt es sich bei der Übertragung 
der A-Aktien um eine im Inland zu besteuernde Sachausschüttung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des 
Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (EStG). Das FG hatte nach dem 
Zurückverweisungsbeschluss des BFH im zweiten Rechtsgang zu klären, ob die Übertragung der Aktien zu Lasten des 
Gewinns von F erfolgte oder als Einlagenrückgewähr zu qualifizieren ist. Sollte eine Rückzahlung der Einlage 
außerhalb der Herabsetzung des Nennkapitals vorliegen, sei die Zuteilung der Aktien über den Wortlaut des § 20 
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG hinaus nicht steuerbar.


9


2. An diese Rechtsauffassung ist der für die Entscheidung im zweiten Rechtsgang zuständig gewordene VIII. Senat 
des BFH gebunden (vgl. BFH-Urteile vom 26. April 1988 VII R 97/87, BFHE 153, 490, BStBl II 1988, 865; vom 29. Juni 
1994 I R 102/93, BFHE 175, 82, BStBl II 1995, 249). Diese Bindungswirkung besteht trotz der vom BMF geäußerten 
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Urteil des I. Senats in BFHE 232, 15. Diese sind im zweiten Rechtsgang 
nicht entscheidungserheblich. Die Bindung an den Zurückverweisungsbeschluss eines anderen BFH-Senats dient 
dem höherrangigen Zweck, einen alsbaldigen Rechtsfrieden zwischen den Prozessparteien herbeizuführen (vgl. 
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21. November 2006 XI ZR 347/05, Neue Juristische Wochenschrift 2007, 1127).


10
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3. Die Würdigung des FG, dass es sich bei der Zuteilung der Aktien um eine nicht steuerbare Einlagenrückgewähr i.S. 
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG handelt, hält einer revisionsrechtlichen Prüfung nicht stand.


a) Für das Revisionsgericht sind die vom FG zu Bestehen und Inhalt des ausländischen Rechts getroffenen 
Feststellungen grundsätzlich bindend (§ 155 FGO i.V.m. § 560 der Zivilprozessordnung). Sie sind wie 
Tatsachenfeststellungen zu behandeln. Die Bindungswirkung entfällt allerdings, soweit die erstinstanzlichen 
Feststellungen keine ausreichende Grundlage für eine Entscheidung über das Bestehen und den Inhalt des 
ausländischen Rechts geschaffen haben (vgl. BFH-Urteil vom 8. Dezember 2014 III R 4/13, BFH/NV 2015, 845, 
m.w.N).


12


b) Nach diesen Grundsätzen ist die vom FG vorgenommene Würdigung des US-amerikanischen Rechts 
revisionsrechtlich zu beanstanden.


13


aa) Das FG hat seine Entscheidung auf das von ihm eingeholte Gutachten über die US-amerikanische Rechtslage 
gestützt. Dieses Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass sich die Frage, ob die Zuteilung der Aktien der A als 
Einlagenrückgewähr zu qualifizieren sei, nicht nach dem maßgeblichen US-amerikanischen Handels- und 
Gesellschaftsrecht beantworten lasse, da die Frage der Umstrukturierung einer Kapitalgesellschaft nicht gesetzlich 
geregelt sei. Die Rechtsfrage sei deshalb anhand der steuerrechtlichen Regelungen zu beurteilen. Einschlägig sei 
vorliegend § 355 Internal Revenue Code (I.R.C.). Danach sei die Umstrukturierung nach US-amerikanischem 
Steuerrecht steuerfrei.


14


bb) Diese vom FG zu Bestehen und Inhalt des US-amerikanischen Rechts getroffenen Feststellungen entfalten keine 
Bindungswirkung, weil sie in Bezug auf die entscheidungserhebliche Frage, ob es sich bei der Anteilsgewährung um 
eine Einlagenrückgewähr handelt, unzulänglich sind.


15


(1) Bei der Anwendung des deutschen Steuerrechts auf ausländische Sachverhalte ist eine rechtsvergleichende 
Qualifizierung der ausländischen Einkünfte nach deutschem Recht vorzunehmen (vgl. BFH-Urteil vom 23. Oktober 
2013 X R 33/10, BFHE 243, 332, BStBl II 2014, 103). Eine Vergleichbarkeit der Sachausschüttung mit einer Dividende 
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG liegt dann vor, wenn sie aus vorhandenen --laufenden oder in 
früheren Jahren angesammelten-- Jahresüberschüssen der Gesellschaft (earnings und profits) gezahlt wird. Eine 
Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen kann u.a. dann vorliegen, wenn die Leistungen der 
Kapitalgesellschaft im Wirtschaftsjahr das Nennkapital und den im Vorjahr festgestellten ausschüttbaren Gewinn 
übersteigen. Eine Einlagenrückgewähr kann sich auch aus der nach ausländischem Recht aufgestellten Bilanz der 
ausschüttenden Gesellschaft ergeben.


16


(2) Das Urteil des FG enthält keine Feststellungen dazu, ob es sich bei der Zuteilung der Aktien um Auszahlungen 
von Jahresüberschüssen der Gesellschaft oder um die Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen 
handelt. Die Feststellungen zur Steuerfreiheit des "Spin-off" nach § 355 I.R.C. des US-amerikanischen Rechts geben 
hierzu keinen Aufschluss. Zwar darf nach dem für die Steuerfreiheit erforderlichen "Device-Test" die 
Anteilsverteilung nicht vorwiegend dazu genutzt werden, Einkünfte und Profite der ausgebenden Gesellschaft 
auszuschütten. Abgestellt wird dabei nach dem vom FG eingeholten Gutachten u.a. darauf, ob die Aktien zum Verkauf 
verteilt werden (negatives Kriterium) oder ob die Abspaltung einen eigenständigen wirtschaftlichen Zweck verfolgt 
(positives Kriterium). Dies lässt jedoch keinen Rückschluss darauf zu, ob die Sachausschüttung aus dem Gewinn bzw. 
einer Gewinnrücklage oder aus den Einlagen finanziert wurde.
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE201610220?
type=1646225765]


4. Die Sache ist nicht spruchreif und deshalb an das FG zurückzuverweisen, damit dieses die erforderlichen 
Feststellungen nachholt. Für den dritten Rechtsgang weist der Senat auf folgendes hin:


a) Das FG hat bislang keine Feststellungen dazu getroffen, wie der "Spin-off" in der Bilanz der F erfasst worden ist. Es 
hat die diesbezüglichen Feststellungen unter Berücksichtigung der rechtsvergleichenden Ausführungen des 
erkennenden Senats zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nachzuholen. Bei der erneuten Entscheidung wird es zu 
berücksichtigen haben, dass die Nachweisobliegenheit und das Nachweisrisiko für das Vorliegen der 
Voraussetzungen einer steuerfreien Einlagenrückzahlung die Kläger treffen, da diese zu einem Steuervorteil führt 
(vgl. BFH-Urteile vom 15. Januar 2015 I R 69/12, BFHE 249, 99, Schlussurteil zu den Urteilen des Gerichtshofs der 
Europäischen Gemeinschaften Meilicke I und Meilicke II; vom 18. August 2015 I R 38/12, BFH/NV 2016, 378; 
Senatsurteil vom 17. November 2015 VIII R 27/12, BFHE 252, 112, BStBl II 2016, 539).
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b) Sollte das FG zu der Überzeugung gelangen, dass es sich im Streitfall um eine steuerbare Gewinnausschüttung 
handelt, wäre diese dem Kläger zuzurechnen. Dies gilt unabhängig von der Frage, ob nach Maßgabe des US-
amerikanischen Rechts ein Gewinnverteilungsbeschluss i.S. des § 20 Abs. 2a Satz 2 EStG vorlag, da der Kläger nach 
den im zweiten Rechtsgang getroffenen Feststellungen des FG im Zeitpunkt der Übertragung der Anteile an der A 
Aktionär der F war (s. hierzu BFH-Urteil in BFHE 232, 15).
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5. Die Übertragung der Kostenentscheidung folgt aus § 143 Abs. 2 FGO.21








Urteil vom 10. April 2019, I R 15/16 
Einlagenrückgewähr durch eine Drittstaatengesellschaft


ECLI:DE:BFH:2019:U.100419.IR15.16.0


BFH I. Senat


EStG § 20 Abs 1 Nr 1 S 3, KStG § 8b Abs 1, KStG § 8b Abs 5 S 1, KStG § 27, AEUV Art 63, AEUV Art 64 Abs 1, EG Art 56, EG 
Art 57 Abs 1, EStG VZ 2008 , KStG VZ 2008 


vorgehend FG Münster, 19. November 2015, Az: 9 K 1900/12 K


Leitsätze


1. Auch nach der ab 2006 geltenden Rechtslage können Leistungen aus dem Vermögen von in einem Drittstaat ansässigen 
Gesellschaften, für die kein steuerliches Einlagekonto i.S. des § 27 KStG geführt wird, als Einlagenrückgewähr zu 
qualifizieren sein (Bestätigung des BFH-Urteils vom 13. Juli 2016 - VIII R 47/13, BFHE 254, 390) .


2. Zwar ist die Höhe des ausschüttbaren Gewinns einer Drittstaatengesellschaft nach dem jeweiligen ausländischen 
Handels- und Gesellschaftsrecht zu ermitteln (Bestätigung der Rechtsprechung; Senatsurteil vom 20. Oktober 2010 - I R 
117/08, BFHE 232, 15; BFH-Urteil vom 13. Juli 2016 - VIII R 73/13, BFHE 254, 404); seine Verwendung und damit auch die 
(nachrangige) Rückgewähr von Einlagen unterliegt jedoch der gesetzlichen Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 Satz 3 und 
5 KStG (insoweit Fortentwicklung der Rechtsprechung) .


Tenor


Die Revision des Beklagten wird mit der Maßgabe als unbegründet zurückgewiesen, dass das Urteil des Finanzgerichts 
Münster vom 19. November 2015 - 9 K 1900/12 K aufgehoben und der Körperschaftsteuerbescheid 2008 dahingehend 
abgeändert wird, dass das zu versteuernde Einkommen um … € herabgesetzt wird.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


Die Beteiligten streiten über den Ansatz von nicht abziehbaren Betriebsausgaben gemäß § 8b Abs. 5 Satz 1 des 
Körperschaftsteuergesetzes in der für das Streitjahr (2008) geltenden Fassung (KStG) im Zusammenhang mit der 
Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen durch eine US-amerikanische Kapitalgesellschaft.


1


Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine unbeschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft, war im 
Streitjahr zu 100 % an der in den USA ansässigen B Inc. beteiligt. Bis 2004 leistete die Klägerin Einlagen in Höhe von 
insgesamt … US-$ in die B Inc.


2


Im Streitjahr erhielt die Klägerin von der B Inc. Leistungen in Höhe von … US-$ (… €). Der Beklagte und 
Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) nahm diese Bezüge gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG von der 
Bemessungsgrundlage aus, setzte jedoch im Körperschaftsteuerbescheid 2008 nach § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG 
steuererhöhend 5 % --und somit … €-- als nicht abziehbare Betriebsausgaben an.


3







Entscheidungsgründe


II.


Der Änderungsantrag sowie der Einspruch der Klägerin blieben ohne Erfolg. Nach Ansicht des FA können in einem 
Drittstaat ansässige Kapitalgesellschaften an ihre inländischen Gesellschafter keine steuerneutralen Leistungen 
erbringen.


4


Die dagegen erhobene Klage hatte Erfolg (Finanzgericht --FG-- Münster, Urteil vom 19. November 2015 - 
9 K 1900/12 K, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2016, 756). Bei der Leistung der B Inc. in Höhe von 
… US-$ (… €) habe es sich, so das FG, um die Rückzahlung nicht in das Nennkapital geleisteter Einlagen und nicht 
um eine Ausschüttung laufender oder thesaurierter Gewinne gehandelt, weil die B Inc. in den Jahren 2007 und 2008 
über keine ausschüttungsfähigen Gewinne, Gewinnvorträge oder aus Gewinnen gebildete Kapitalrücklagen verfügt 
habe. Darüber hinaus hat die Vorinstanz ein von der Klägerin vorgelegtes Gutachten berücksichtigt, wonach im US-
amerikanischen Recht nur dann von einer Gewinnausschüttung ausgegangen werde, wenn das Unternehmen über 
Einkünfte oder Profite verfüge. Schließlich sprächen auch die von der B Inc. in den USA abgegebenen und 
unbeanstandet gebliebenen Steuererklärungen, in denen die Leistung der B Inc. als "Return of capital" und zu 100 % 
"Nontaxable" bezeichnet wurden, für eine Kapitalrückzahlung. Demgemäß gebiete die Kapitalverkehrsfreiheit eine 
geltungserhaltende Reduktion des § 20 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) i.V.m. § 27 KStG 
dahingehend, dass die Kapitalrückzahlungen der B Inc. erfolgsneutral mit dem Buchwert der Beteiligung zu 
verrechnen seien.


5


Gegen das Urteil des FG richtet sich die Revision des FA.6


Während des Revisionsverfahrens hat das FA am 14. Juni 2016 sowie am 3. Februar 2017 geänderte 
Körperschaftsteuerbescheide für 2008 erlassen, ohne jedoch mit Rücksicht auf die strittige Behandlung der 
Einlagenrückzahlung abzuhelfen.


7


Das FA rügt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die Klage 
abzuweisen.


8


Die Klägerin beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und den Körperschaftsteuerbescheid 2008 vom 3. Februar 2017 
dahingehend abzuändern, dass das zu versteuernde Einkommen um … € herabgesetzt wird.


9


Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Verfahren beigetreten (§ 122 Abs. 2 der 
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Es unterstützt, ohne einen eigenen Antrag zu stellen, das Revisionsbegehren des FA.


10


Das angefochtene Urteil ist aus verfahrensrechtlichen Gründen aufzuheben, weil der nach Ergehen des FG-Urteils 
erlassene Bescheid über Körperschaftsteuer 2008 vom 3. Februar 2017 an die Stelle des ursprünglich angefochtenen 
Bescheids getreten ist. Dem FG-Urteil liegt infolgedessen ein nicht mehr existierender Bescheid zu Grunde und das 
angefochtene Urteil kann deswegen keinen Bestand mehr haben. Da die vom FG festgestellten tatsächlichen 
Grundlagen des Streitstoffs durch die Änderung des angefochtenen Bescheids unberührt geblieben sind, bedarf es 
keiner Zurückverweisung der Sache gemäß § 127 FGO (z.B. Senatsurteil vom 26. Februar 2014 - I R 56/12, BFHE 245, 
143, BStBl II 2014, 703). Das finanzgerichtliche Verfahren leidet nicht an einem Verfahrensmangel, so dass die vom 
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III.


FG insoweit getroffenen tatsächlichen Feststellungen durch die Aufhebung des Urteils nicht weggefallen sind; sie 
bilden daher nach wie vor die Grundlage für die Entscheidung des Senats.


Die sonach gegen den Änderungsbescheid vom 3. Februar 2017 gerichtete Klage ist begründet. Das FA hat zu 
Unrecht bei der Klägerin … € gemäß § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG als nicht abziehbare Betriebsausgaben angesetzt. Die 
Leistung der B Inc. ist als steuerneutrale Einlagenrückgewähr zu qualifizieren, auf die § 8b Abs. 1 und 5 KStG nicht 
anwendbar sind.


12


1. Nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG bleiben Bezüge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG bei der 
Ermittlung des Einkommens einer Körperschaft außer Ansatz mit der Folge, dass gemäß § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG 5 % 
dieser Bezüge als Ausgaben gelten, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden können (pauschales 
Betriebsausgaben-Abzugsverbot) und die deshalb dem Gewinn außerbilanziell hinzuzurechnen sind.


13


2. Zu den nach den vorstehenden Maßgaben steuerfreien, aber dem pauschalen Betriebsausgaben-Abzugsverbot 
unterliegenden Bezügen gehören u.a. Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezüge aus Aktien (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 
Satz 1 EStG), nicht jedoch solche Bezüge, die nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG vom Begriff der Einnahmen aus 
Kapitalvermögen ausgenommen sind, weil sie aus Ausschüttungen einer Körperschaft stammen, für die Beträge aus 
dem steuerlichen Einlagekonto i.S. des § 27 KStG als verwendet gelten. Folge hiervon ist zugleich, dass die 
Hinzurechnung fiktiver Betriebsausgaben gemäß § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG unterbleibt. Dabei bedarf es --mangels 
Entscheidungserheblichkeit-- keiner Stellungnahme dazu, ob die Rückgewähr von Einlagen bis zur Grenze des 
Beteiligungsbuchwerts vom Begriff der Bezüge i.S. von § 8b Abs. 1 KStG auszunehmen ist (Senatsurteil vom 
28. Oktober 2009 - I R 116/08, BFHE 227, 397, BStBl II 2011, 898) oder ob im Umfang der nicht steuerbaren 
Verrechnung mit dem Anteilsbuchwert das pauschale Betriebsausgaben-Abzugsverbot des § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG 
auf der Grundlage einer teleologischen Reduktion nicht zum Tragen kommt.
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3. Nach § 27 Abs. 1 KStG hat die unbeschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft die nicht in das Nennkapital 
geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirtschaftsjahrs auf einem besonderen Konto (steuerliches Einlagekonto) 
auszuweisen (Satz 1) und ausgehend von dem Bestand am Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs um die 
jeweiligen Zu- und Abgänge des Wirtschaftsjahrs fortzuschreiben (Satz 2). Nach der Verwendungsfiktion des § 27 
Abs. 1 Satz 3 KStG mindern Leistungen der Kapitalgesellschaft mit Ausnahme der Rückzahlung von Nennkapital das 
steuerliche Einlagekonto unabhängig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung nur, soweit sie den auf den Schluss 
des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschüttbaren Gewinn übersteigen (Einlagenrückgewähr). Der 
unter Berücksichtigung der Zu- und Abgänge des Wirtschaftsjahrs ermittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos 
wird gesondert festgestellt (§ 27 Abs. 2 Satz 1 KStG).
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4. Die mit dem Gesetz über steuerliche Begleitmaßnahmen zur Einführung der Europäischen Gesellschaft und zur 
Änderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) vom 7. Dezember 2006 (BGBl I 2006, 2782, ber. BGBl I 
2007, 68, BStBl I 2007, 4) eingefügte Vorschrift des § 27 Abs. 8 KStG bestimmt, dass die Regelungen zur 
Einlagenrückgewähr auch auf Körperschaften oder Personenvereinigungen anwendbar sind, die in einem anderen 
Mitgliedstaat der Europäischen Union (EU) der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegen, wenn sie Leistungen i.S. 
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG gewähren können (Satz 1). Die Einlagenrückgewähr ist in entsprechender 
Anwendung des § 27 Abs. 1 bis 6 und §§ 28 und 29 KStG --mithin auch unter Berücksichtigung der 
Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG-- zu ermitteln (Satz 2). Der als Leistung i.S. des Satzes 1 zu 
berücksichtigende Betrag wird auf Antrag der Körperschaft oder Personenvereinigung für den jeweiligen 
Veranlagungszeitraum gesondert festgestellt (Satz 3). Soweit Leistungen nach Satz 1 nicht gesondert festgestellt 
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worden sind, gelten sie als Gewinnausschüttung, die beim Anteilseigner zu Einnahmen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 
Nr. 9 EStG führen (Satz 9).


5. Bei einer am Wortlaut orientierten Anwendung der zuvor beschriebenen Vorschriften würden die im Streitfall in 
Rede stehenden Leistungen der B Inc. an die Klägerin dem Regime des § 8b Abs. 1 und 5 KStG unterfallen. Die 
Einschränkung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG wäre nicht anwendbar, weil es sich bei der B Inc. nicht um eine 
unbeschränkt steuerpflichtige Gesellschaft handelt, die nach Maßgabe von § 27 KStG ein steuerliches Einlagekonto 
zu führen hat. Und eine Einlagenrückgewähr i.S. von § 27 Abs. 8 KStG liegt nicht vor, weil die B Inc. eine US-
amerikanische Gesellschaft ist, die in keinem anderen EU-Mitgliedstaat der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegt.
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6. Jedoch ist § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG dahin auszulegen, dass die (materiellen) Grundsätze zur 
Einlagenrückgewähr auch für Leistungen einer in einem Drittstaat ansässigen Gesellschaft, für die kein steuerliches 
Einlagenkonto i.S. des § 27 KStG geführt wird, zum Tragen kommen.
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a) Zur Rechtslage vor dem Systemwechsel vom körperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungs- zum Halb- bzw. 
Teileinkünfteverfahren hat der erkennende Senat entschieden, dass über den Wortlaut des seinerzeitigen § 20 Abs. 1 
Nr. 1 Satz 3 EStG hinaus bei ausländischen Kapitalgesellschaften auch Kapitalrückzahlungen außerhalb der 
Herabsetzung von Nennkapital nicht zu besteuern sind, sofern unter Heranziehung des ausländischen Handels- und 
Gesellschaftsrechts von einer Rückzahlung aus einer Kapitalrücklage auszugehen ist (Senatsurteil in BFHE 232, 15; 
ebenso Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 13. Juli 2016 - VIII R 73/13, BFHE 254, 404; s.a. Senatsurteil vom 
27. April 2000 - I R 58/99, BFHE 192, 428, BStBl II 2001, 168).
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b) Der VIII. Senat des BFH hat sich mit Urteil vom 13. Juli 2016 - VIII R 47/13 (BFHE 254, 390) dafür ausgesprochen, 
dass dieses Normverständnis auch für die Rechtslage nach dem körperschaftsteuerrechtlichen Systemwechsel zu 
beachten ist und es auch nach Einfügung des § 27 Abs. 8 KStG für Bezüge von Drittstaatengesellschaften weiterhin 
Anwendung findet. Der erkennende Senat schließt sich dem nach Maßgabe der folgenden Erwägungen an.
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aa) Die Gesetzesmaterialien lassen keinen eindeutigen Schluss darauf zu, ob der Gesetzgeber des SEStEG mit 
Schaffung des § 27 Abs. 8 KStG eine nicht steuerbare Einlagenrückgewähr durch eine in einem Drittstaat ansässige 
Kapitalgesellschaft hat ausschließen wollen. Während die Empfehlungen des Finanz- und des 
Wirtschaftsausschusses vorsahen, dass "für Einlagenrückzahlungen ausländischer Körperschaften vergleichbare 
Regeln greifen, die überwiegend auf Richterrecht beruhen" und "bei Einlagenrückzahlungen von Körperschaften aus 
Drittstaaten außerhalb der Europäischen Union die Rechtsprechungsregeln ohnehin weiter angewendet werden 
sollen" (BRDrucks 542/1/06, S. 2 f.), hat die Bundesregierung diese Empfehlungen nicht in ihrer Begründung zum 
Entwurf des SEStEG aufgegriffen; hiernach soll bei Leistungen nicht unbeschränkt steuerpflichtiger Körperschaften 
(lediglich) "für den Bereich der Europäischen Union die Möglichkeit eröffnet (werden), nachzuweisen, dass eine 
Zahlung an den Anteilseigner nach den Grundsätzen der Differenzrechnung als Einlagenrückgewähr zu qualifizieren 
ist" (BTDrucks 16/2710, S. 32; vgl. zum Streitstand: Benecke/Staats, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2016, 893, 
895; Dötsch in Dötsch/ Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, § 27 KStG, Rz 295, 300; Häberer, Deutsche 
Steuer-Zeitung 2010, 840, 846; Mayer-Theobald/Süß, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2017, 137, 138; 
Peschke/Herrmann, IStR 2014, 371, 373; Rödder/Schumacher, DStR 2006, 1481, 1490; Schönfeld, Finanz-
Rundschau --FR-- 2015, 156, 158; Sedemund/ Fischenich, Betriebs-Berater 2008, 1656, 1660; Spilker/Peschke, DStR 
2011, 385, 390; Stimpel in Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 27 Rz 220; Werra/Teiche, Der Betrieb 2006, 1455, 
1458).
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bb) Indes gebietet die Kapitalverkehrsfreiheit gemäß Art. 56 des Vertrags zur Gründung der Europäischen 
Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union,  der Verträge zur 
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Gründung der Europäischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhängender Rechtsakte --EG-- (Amtsblatt 
der Europäischen Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1), jetzt Art. 63 des Vertrags über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und des 
Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft --AEUV-- (Amtsblatt der Europäischen Union 2008, Nr. C 115, 
47) eine Auslegung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 27 KStG dahingehend, dass auch Drittstaaten-
Körperschaften die Möglichkeit einzuräumen ist, den Nachweis über die Rückgewähr nicht in das Nennkapital 
geleisteter Einlagen zu erbringen (ebenso BFH-Urteil in BFHE 254, 390).


aaa) Der Schutzbereich der auch auf Drittstaaten-Kapitalgesellschaften anzuwendenden Kapitalverkehrsfreiheit des 
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) ist eröffnet (BFH-Urteil in BFHE 254, 390, Rz 20). § 8b KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 
Satz 3 EStG sowie § 27 KStG regeln die Abgrenzung von Gewinnausschüttungen und Einlagenrückgewähr, ohne dass 
die Normen an eine bestimmte Beteiligungshöhe anknüpfen.
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bbb) Sollten Drittstaaten-Körperschaften aus dem Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 27 
KStG ausgeschlossen sein, würde dies die Kapitalverkehrsfreiheit gemäß Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) beschränken 
(so auch BFH-Urteil in BFHE 254, 390). Nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen 
Union --früher: Europäischer Gerichtshof-- (EuGH) gehören zu den beschränkenden Maßnahmen i.S. des Art. 56 EG 
(jetzt Art. 63 AEUV) solche, die geeignet sind, Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die in 
diesem Mitgliedstaat Ansässigen von Investitionen in anderen Staaten abzuhalten (EuGH-Urteil EV vom 
20. September 2018 - C-685/16, EU:C:2018:743, Rz 55, BStBl II 2019, 111). Dies wäre vorliegend auf der Grundlage 
eines wörtlichen Verständnisses des § 27 KStG der Fall. Die Nichtanwendung der Grundsätze über die 
Einlagenrückgewähr bei Drittstaatengesellschaften würden solche Gesellschaften und deren Gesellschafter im 
Vergleich zu inländischen oder EU-ausländischen Sachverhalten benachteiligen (BFH-Urteil in BFHE 254, 390, Rz 25).
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ccc) Ein Rechtfertigungsgrund dafür, dem inländischen Gesellschafter einer Drittstaatengesellschaft von vornherein 
jede Möglichkeit des Nachweises einer Einlagenrückgewähr zu verweigern, besteht nicht (vgl. BFH-Urteil in BFHE 
254, 390, Rz 26 f.). Das gilt im Hinblick auf in den USA ansässige Kapitalgesellschaften insbesondere auch vor dem 
Hintergrund, dass in Art. 26 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten 
Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem 
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen und einiger anderer Steuern vom 29. August 1989 i.d.F. der 
Neubekanntmachung vom 4. Juni 2008 (BGBl II 2008, 612, BStBl I 2008, 784) die sog. "große" Auskunftsklausel 
vereinbart worden ist, die einen umfassenden Informationsaustausch zwischen den Verwaltungsbehörden der 
Vertragsstaaten ermöglicht.
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ddd) Eine solche Beschränkung wäre auch nicht gemäß Art. 57 Abs. 1 EG (jetzt Art. 64 Abs. 1 AEUV) zulässig. Danach 
berührt Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) nicht die Anwendung derjenigen Beschränkungen auf dritte Länder, die am 
31. Dezember 1993 auf Grund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder auf Grund von Rechtsvorschriften der Union 
für den Kapitalverkehr mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschließlich Anlagen in 
Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren 
zu den Kapitalmärkten bestanden. Dabei obliegt es dem nationalen Gericht, den Inhalt einer solchen 
beschränkenden Regelung zu bestimmen (EuGH-Urteil EV, EU:C:2018:743, Rz 73, BStBl II 2019, 111). Auf der 
Grundlage der BFH-Rechtsprechung (Urteile in BFHE 254, 390; und in BFHE 254, 404) hat zum Stichtag 
31. Dezember 1993 eine solche Beschränkung bezüglich der Einlagenrückgewähr durch eine in einem Drittstaat 
ansässige Kapitalgesellschaft jedoch, wie erläutert, nicht bestanden.
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7. Hiervon ausgehend ist zwar die Höhe des ausschüttbaren Gewinns einer Drittstaatengesellschaft auf der 
Grundlage des jeweiligen ausländischen Handels- und Gesellschaftsrechts zu ermitteln (Senatsurteil in BFHE 232, 
15; BFH-Urteile in BFHE 254, 390, und in BFHE 254, 404). Da die rechtliche Herleitung der Möglichkeit der 
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE201910178?
type=1646225765]


Einlagenrückgewähr für Drittstaatengesellschaften auf der Vermeidung einer ansonsten gegebenen Diskriminierung 
der Anteilseigner ausländischer Kapitalgesellschaftsanteile beruht, bestimmt sich sodann die 
Verwendungsreihenfolge der ausgeschütteten Beträge --in Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung-- nach 
den Grundsätzen der Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG. Nur dieses Rechtsverständnis stellt 
sicher, dass die Gesellschafter von Drittstaatengesellschaften nicht schlechter, aber auch nicht besser behandelt 
werden als die Gesellschafter von inländischen oder von EU-ausländischen Gesellschaften.


8. Nicht auf die Einlagenrückgewähr von Drittstaatengesellschaften übertragen werden kann indessen der 
verfahrensrechtliche Aspekt der vorgeschalteten gesonderten Feststellung des Bestands des steuerlichen 
Einlagekontos (§ 27 Abs. 2 Satz 1 KStG) bzw. der Leistungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG (§ 27 Abs. 8 
Satz 3 KStG). Da das Gesetz für die Einlagenrückgewähr von Drittstaatengesellschaften kein gesondertes 
Feststellungsverfahren zur Verfügung stellt (vgl. zum Gesetzesvorbehalt Beschluss des Großen Senats des BFH vom 
11. April 2005 - GrS-2/02, BFHE 209, 399, BStBl II 2005, 679), können die damit zusammenhängenden Fragen nur im 
Rahmen der jeweiligen Festsetzungsverfahren der Gesellschafter geklärt werden (Blümich/Oellerich, § 27 KStG 
Rz 81).
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9. Aus der bindenden Feststellung des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) ergibt sich, dass die B Inc. über keine 
ausschüttungsfähigen Gewinne, keine Gewinnvorträge oder keine aus Gewinnen gebildete Kapitalrücklagen verfügte. 
Unter Berücksichtigung des Beteiligungsbuchwerts konnte die Ausschüttung im Streitjahr demnach nur zu 
einer --steuerneutralen-- Einlagenrückgewähr führen.
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10. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.30
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POSTANSCHRIFT   Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin  


 Nur per E-Mail  
  Oberste Finanzbehörden   der Länder     nachrichtlich:     Bundeszentralamt für Steuern  


HAUSANSCHRIFT 


TEL 


E-MAIL 


DATUM 


Wilhelmstraße 97 
10117 Berlin 
+49 (0) 30 18 682-0 


poststelle@bmf.bund.de 
21. April 2022 


BETREFF Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen und Rückzahlung von 
Nennkapital durch Drittstaaten-Kapitalgesellschaften 


BEZUG 


GZ IV C 2 - S 2836/20/10001 :002 
DOK 2022/0364601 


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


Zu der Frage der Anerkennung einer Einlagenrückgewähr aus Drittstaaten-
Kapitalgesellschaften hat der BFH in mehreren Entscheidungen Stellung genommen.  


Zur Rechtslage vor Einführung des § 27 Absatz 8 KStG hat der BFH mit den Urteilen vom 
20. Oktober 2010, I R 117/08, BStBl 2022 II S. …1, und vom 13. Juli 2016, VIII R 73/13, 
BStBl 2022 II S. …2, entschieden, dass im Fall einer Drittstaaten-Kapitalgesellschaft eine 
steuerneutrale Einlagenrückgewähr vorliegen kann, sofern unter Heranziehung des einschlägi-
gen ausländischen Handels- und Gesellschaftsrechts von einer Rückzahlung aus einer Kapital-
rücklage bzw. von der Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen auszu-
gehen sei. 


Im Urteil vom 13. Juli 2016, VIII R 47/13, BStBl 2022 II S. …3, hat der BFH für die Rechts-
lage nach Einführung des § 27 Absatz 8 KStG entschieden, dass eine Einlagenrückgewähr auch 
von einer Gesellschaft getätigt werden kann, die in einem Drittstaat ansässig ist und für die kein 


1 Fundstelle wird von Redaktion BStBl nachgetragen. 
2 Fundstelle wird von Redaktion BStBl nachgetragen. 
3 Fundstelle wird von Redaktion BStBl nachgetragen. 


www.bundesfinanzministerium.de 
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Seite 2 steuerliches Einlagekonto nach § 27 KStG geführt wird. Diese Auffassung hat der BFH mit 
Urteil vom 10. April 2019, I R 15/16, BStBl 2022 II S. …4, bestätigt und in Fortentwicklung 
seiner Rechtsprechung entschieden, dass zwar die Höhe des ausschüttbaren Gewinns einer 
Drittstaatengesellschaft nach dem jeweiligen ausländischen Handels- und Gesellschaftsrecht zu 
ermitteln ist, seine Verwendung und damit auch die (nachrangige) Rückgewähr von Einlagen 
jedoch der gesetzlichen Verwendungsfiktion des § 27 Absatz 1 Satz 3 und 5 KStG unterliegt. 
Da im Körperschaftsteuergesetz für die Einlagenrückgewähr von Drittstaaten-gesellschaften 
kein gesondertes Feststellungsverfahren vorgesehen ist, können die damit zusammenhängenden 
Fragen nur im Rahmen der jeweiligen Festsetzungsverfahren der Gesellschafter geklärt werden. 


Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 
Länder sind diese Rechtsprechungsgrundsätze wie folgt anzuwenden: 


I. Drittstaaten 
Leistungen einer Körperschaft oder Personenvereinigung, die im Zeitpunkt der Leistung nicht 
im Inland, in einem Mitgliedstaat der Europäischen Union oder einem Staat, auf den das 
Abkommen über den Europäischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) Anwendung findet, 
der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegt, sind nach den folgenden Grundsätzen zu beurtei-
len. Hierbei sind folgende Fälle der Einlagenrückgewähr zu unterscheiden: 


1.  Nennkapitalrückzahlungen  
Für Fälle der Nennkapitalrückzahlung ist § 7 Absatz 2 KapErhStG anzuwenden. Das tatsäch-
liche Vorliegen einer Nennkapitalrückzahlung ist durch geeignete Unterlagen (insbesondere 
den Beschluss über die Nennkapitalherabsetzung und -rückzahlung) nachzuweisen. 


Beispiel: 
Eine in einem Drittstaat ansässige Kapitalgesellschaft wird im Jahr 2010 von dem inländi-
schen Alleingesellschafter A gegen Bareinlage von 1.000 (Nennkapital 600, Kapitalrücklage 
400) gegründet. Im Jahr 2012 hat die Gesellschaft ihr Nennkapital durch Umwandlung der 
Kapitalrücklage um 400 erhöht. In den Jahren 2014 und 2018 wird das Nennkapital jeweils 
um 200 herabgesetzt und im jeweiligen Jahr an A ausgekehrt. 
Die steuerliche Behandlung der Nennkapitalrückzahlungen beim Gesellschafter richtet sich 
nach § 7 Absatz 2 KapErhStG. Danach gilt nur die innerhalb der Fünfjahresfrist erfolgte 
Nennkapitalauskehrung im Jahr 2014 beim inländischen Gesellschafter als Einkünfte nach 
§ 20 Absatz 1 Nummer 1 EStG. Die Rückzahlung von Nennkapital im Jahr 2018 ist nicht 
steuerbar und führt zu einer Minderung der Anschaffungskosten der Beteiligung des A. 


4 Fundstelle wird von Redaktion BStBl nachgetragen. 







 
     


 
 


 
  


 
 


 
 


 
  


 
  


 
  


  
  


 
  


    
   
   
    


 
 


 
 


 
   


 
 


 
  


  
  


 
 
 


Seite 3 2. Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen 
Die Rückzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen kann als Einlagenrück-
gewähr im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 Satz 3 EStG zu qualifizieren sein.  


Die Höhe des ausschüttbaren Gewinns, das gezeichnete Kapital und die nicht in das Nenn-
kapital geleisteten Einlagen (z.B. Kapitalrücklage) sind aus der ausländischen Handelsbilanz 
abzuleiten, die dem Jahr der Leistung an den Anteilseigner vorausgeht. Eine nach deutschem 
Recht aufgestellte Handelsbilanz sowie eine Überleitungsrechnung ins deutsche Steuerrecht in 
analoger Anwendung des § 60 Absatz 2 EStDV ist nicht erforderlich. 


a) Ermittlung der Einlagenrückgewähr der Höhe nach 
Es findet die Verwendungsreihenfolge des § 27 Absatz 1 Satz 3 und 5 KStG entsprechende 
Anwendung. Ein Direktzugriff auf den Betrag der Einlagen ist nicht zulässig. 


b) Erforderliche Unterlagen und Nachweise 
Vom Anteilseigner sind für die Feststellung einer Einlagenrückgewähr folgende Angaben und 
Unterlagen in deutscher Sprache vorzulegen: 


- Nachweis über die unbeschränkte Steuerpflicht der ausschüttenden Körperschaft 
oder Personenvereinigung in einem Drittstaat für den beantragten Zeitraum, 


- Höhe der Beteiligung des inländischen Anteilseigners, 
- Beschlüsse und Nachweise über die geleistete Ausschüttung, 
- ausländische Bilanz der die Leistung erbringenden Gesellschaft. 


Neben diesen Unterlagen können im Einzelfall weitere Angaben, Unterlagen oder Nachweise 
angefordert werden. 


Eine Umrechnung der Leistungen in Euro erfolgt im Zeitpunkt der tatsächlichen Durchfüh-
rung auf Ebene der ausschüttenden Gesellschaft. Die Leistungen in ausländischer Währung 
sind mit dem Mittelwert des Devisengeldkurses auf den Stichtag des Abflusses bzw. Abgangs 
zu bewerten. 


II. EWR-Staaten 
Auf Körperschaften oder Personenvereinigungen, die im Zeitpunkt der Leistung in einem 
Staat, auf den das EWR-Abkommen Anwendung findet, der unbeschränkten Steuerpflicht 
unterliegen (EWR-Körperschaften), finden grundsätzlich die Regelungen des § 27 Abs. 8 
KStG Anwendung. 


Auf Leistungen einer EWR-Körperschaft sind die oben dargestellten Grundsätze entsprechend 
anzuwenden, wenn die Körperschaft oder Personenvereinigung selbst keinen wirksamen 







 
    


 
 
   


 
 


 
 


 
 


 
    


 
 


Seite 4 Antrag zur Feststellung der jeweiligen Leistung als Einlagenrückgewähr nach § 27 Abs. 8 
KStG gestellt hat. 


III. Anwendung 


Dieses Schreiben findet in allen noch offenen Fällen Anwendung. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 












URTEIL VOM 15. 3. 2007 — RECHTSSACHE C-35/05 


URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer) 


15. März 2007 * 


In der Rechtssache C-35/05 


betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht von der 
Corte suprema di cassazione (Italien) mit Entscheidung vom 23. Juni 2004, beim 
Gerichtshof eingegangen am 31. Januar 2005, in dem Verfahren 


Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH 


gegen 


Ministero delle Finanze 


erlässt 


DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer) 


unter Mitwirkung des Kammerpräsidenten C. W. A. Timmermans sowie der Richter 
P. Kūris, J. Klučka, J. Makarczyk und G. Arestis (Berichterstatter), 


* Verfahrenssprache: Italienisch. 


I - 2452 







REEMTSMA CIGARETTENFABRIKEN 


Generalanwältin: E. Sharpston, 


Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsrätin, 


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 
30. März 2006, 


unter Berücksichtigung der Erklärungen 


— der Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH, vertreten durch S. Pettinato, 
avvocato, 


— der italienischen Regierung, vertreten durch I . M. Braguglia als Bevoll­
mächtigten im Beistand von G. De Bellis, avvocato dello Stato, 


— der Kommission der Europäischen Gemeinschaften, vertreten durch M. Afonso, 
M. Velardo und A. Aresu als Bevollmächtigte, 


I - 2453 







URTEIL VOM 15. 3. 2007 — RECHTSSACHE C-35/05 


nach Anhörung der Schlussanträge der Generalanwältin in der Sitzung vom 8. Juni 
2006 


folgendes 


Urteil 


1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 2 und 5 der Achten 
Richtlinie 79/1072/EWG des Rates vom 6. Dezember 1979 zur Harmonisierung der 
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern — Verfahren zur 
Erstattung der Mehrwertsteuer an nicht im Inland ansässige Steuerpflichtige (ABL 
L 331, S. 11, im Folgenden: Achte Richtlinie). 


2 Dieses Ersuchen ergeht in einem Rechtsstreit zwischen der Reemtsma Cigaretten­
fabriken GmbH (im Folgenden: Reemtsma) und dem Ministero delle Finanze 
(Finanzministerium) wegen dessen Weigerung, Reemtsma teilweise die Mehrwert­
steuer auf Werbe- und Marketingleistungen zu erstatten, die ihr in Italien erbracht 
worden waren. 
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Rechtlicher Rahmen 


Gemeinschaftsrecht 


3 A r t . 2 der Achten Richtlinie bestimmt: 


„Jeder Mitgliedstaat erstattet einem Steuerpflichtigen, der nicht im Inland, sondern 
in einem anderen Mitgliedstaat ansässig ist, unter den nachstehend festgelegten 
Bedingungen die Mehrwertsteuer, mit der die ihm von anderen Steuerpflichtigen im 
Inland erbrachten Dienstleistungen oder gelieferten beweglichen Gegenstände 
belastet wurden oder mit der die Einfuhr von Gegenständen ins Inland belastet 
wurde, soweit diese Gegenstände und Dienstleistungen für Zwecke der in Artikel 17 
Absatz 3 Buchstaben a) und b) der Richtlinie 77/388/EWG bezeichneten Umsätze 
oder der in Artikel 1 Buchstabe b) bezeichneten Dienstleistungen verwendet 
werden." 


4 A r t . 5 Abs. 1 der Achten Richtlinie sieht vor: 


„Für die Anwendung dieser Richtlinie wird der Anspruch auf Vorsteuererstattung 
nach Artikel 17 der Richtlinie 77/388/EWG, wie dieser im Lande der Erstattung 
angewendet wird, bestimmt." 
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5 In Art. 9 Abs. 2 Buchst. e der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über 
die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer­
pflichtige Bemessungsgrundlage (ABl. L 145, S. 1) in ihrer durch die Richtlinie 
92/111/EWG des Rates vom 14. Dezember 1992 (ABl. L 384, S. 47) geänderten 
Fassung (im Folgenden: Sechste Richtlinie) heißt es: 


„[Es gilt] als Ort der folgenden Dienstleistungen, die an ... innerhalb der 
Gemeinschaft, jedoch außerhalb des Landes des Dienstleistenden ansässige Steuer­
pflichtige erbracht werden, der Ort, an dem der Empfänger den Sitz seiner 
wirtschaftlichen Tätigkeit oder eine feste Niederlassung hat, für welche die 
Dienstleistung erbracht worden ist, oder in Ermangelung eines solchen Sitzes oder 
einer solchen Niederlassung sein Wohnort oder sein üblicher Aufenthaltsort: 


— Leistungen auf dem Gebiet der Werbung,: 


6 Art. 17 der Sechsten Richtlinie bestimmt: 


„(1) Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare 
Steuer entsteht. 
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(2) Soweit die Gegenstände und Dienstleistungen für Zwecke seiner besteuerten 
Umsätze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm 
geschuldeten Steuer folgende Beträge abzuziehen: 


a) die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer für Gegenstände und Dienst­
leistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert wurden oder 
geliefert werden bzw. erbracht wurden oder erbracht werden, 


(3) Die Mitgliedstaaten gewähren jedem Steuerpflichtigen darüber hinaus den 
Abzug oder die Erstattung der in Absatz 2 genannten Mehrwertsteuer, soweit 
die Gegenstände und Dienstleistungen verwendet werden für Zwecke: 


a) seiner Umsätze, die sich aus den im Ausland ausgeübten wirtschaftlichen 
Tätigkeiten im Sinne des Artikels 4 Absatz 2 ergeben, für die das Recht auf 
Vorsteuerabzug bestünde, wenn diese Umsätze im Inland bewirkt worden 
wären; 
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7 In Ar t 21 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie heißt es: 


„(1) Die Mehrwertsteuer schuldet 


1. im inneren Anwendungsbereich 


a) der Steuerpflichtige, der eine steuerpflichtige Lieferung von Gegenständen 
durchführt bzw. eine steuerpflichtige Dienstleistung erbringt, mit Ausnahme 
der Dienstleistungen nach Buchstabe b). Wird die steuerpflichtige Lieferung 
von Gegenständen bzw. die steuerpflichtige Dienstleistung von einem nicht 
im Inland ansässigen Steuerpflichtigen bewirkt bzw. erbracht, so können die 
Mitgliedstaaten die erforderlichen Regelungen treffen, nach denen die 
Steuer von einer anderen Person geschuldet wird. Als solche kann unter 
anderem ein Steuervertreter oder der Empfänger der steuerpflichtigen 
Lieferung von Gegenständen bzw. der steuerpflichtigen Dienstleistung 
bestimmt werden. ... Die Mitgliedstaaten können bestimmen, dass eine 
andere Person als der Steuerpflichtige die Steuer gesamtschuldnerisch zu 
entrichten hat; 


b) der Empfänger einer in Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe e) genannten 
Dienstleistung oder der Empfänger einer in Artikel 28b Teile C, D und E 
genannten Dienstleistung, der im Inland für Zwecke der Mehrwertsteuer 
erfasst ist, wenn die Dienstleistung von einem im Ausland ansässigen 
Steuerpflichtigen erbracht wird; die Mitgliedstaaten können jedoch vor­
sehen, dass der Dienstleistungserbringer die Steuer gesamtschuldnerisch zu 
entrichten hat; 
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c) jede Person, die die Mehrwertsteuer in einer Rechnung oder einem 
ähnlichen Dokument ausweist" 


Nationales Recht 


8 Das Dekret des Präsidenten der Republik Nr. 633 vom 26. Oktober 1972 zur 
Einführung und Regelung der Mehrwertsteuer (Supplemento ordinario zur GURI 
Nr. 1 vom 11. November 1972, S. 1, im Folgenden: Präsidialdekret Nr. 633/72), 
erlassen zur Durchführung der Achten Richtlinie, bestimmt in seinem Art. 17 
Abs. 1: 


„Steuerpflichtige — Steuerschuldner ist, wer steuerpflichtige Vermögensüber­
tragungen oder Leistungen bewirkt; er hat die Steuer für alle bewirkten Umsätze 
zusammen und bereinigt um den in Art. 19 vorgesehenen Abzug gemäß den in 
Titel II vorgesehenen Modalitäten und Bedingungen an den Fiskus zu entrichten." 


9 Art. 19 Abs. 2 des Präsidialdekrets Nr. 633/72 sieht vor: 


„Nicht abzugsfähig ist die Steuer auf den Erwerb oder die Einfuhr von Gegenständen 
und Leistungen, die zu befreiten oder nicht steuerpflichtigen Umsätzen gehören ..." 
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10 In A r t . 38ter des Präsidialdekrets Nr. 633/72 heißt es: 


„In den Mitgliedstaaten der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft ansässige 
Steuerpflichtige, die nicht im Sinne von Art. 35ter unmittelbar identifiziert sind, 
nicht nach Art. 17 Abs. 2 einen Vertreter benannt haben, im Staat ihres Wohnsitzes 
oder ihrer Niederlassung steuerpflichtig sind und in Italien abgesehen von 
Transportleistungen und anderen nicht steuerpflichtigen Nebenleistungen im Sinne 
von Art. 9 sowie den in Art. 7 Abs. 4 Buchst. d genannten Leistungen keine Umsätze 
bewirkt haben, können für Zeiten von bis zu einem Jahr eine Erstattung der auf 
eingeführte oder erworbene bewegliche Gegenstände und Dienstleistungen er­
hobenen Steuer erhalten, wenn diese gemäß Art. 19 abzugsfähig ist und mindestens 
200 EUR beträgt ..." 


Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen 


1 1 Der Sachverhalt, wie er sich aus dem Vorlagebeschluss ergibt, kann wie folgt 
zusammengefasst werden. 


12 Reemtsma ist eine Gesellschaft mit Sitz in Deutschland und ohne ständige 
Niederlassung in Italien. 1994 wurden ihr von einem italienischen Unternehmen 
Werbe- und Marketingleistungen erbracht, für die dieses Mehrwertsteuer in Höhe 
von insgesamt 175 022 025 ITL in Rechnung stellte. 
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13 Die Mehrwertsteuer wurde Reemtsma berechnet und an den italienischen Fiskus 
entrichtet. 


14 Reemtsma beantragte daraufhin eine teilweise Erstattung zweier 1994 entrichteter 
Mehrwertsteuerbeträge, die rechtsgrundlos gezahlt worden seien, weil die 
betreffenden Leistungen an einen Steuerpflichtigen erbracht worden seien, der in 
einem anderen Mitgliedstaat als der Italienischen Republik, hier in Deutschland, 
ansässig sei, so dass die Mehrwertsteuer in Deutschland geschuldet worden sei. 


15 Gegen die Ablehnung der Erstattung durch die nationalen Steuerbehörden klagte 
Reemtsma vor den italienischen Gerichten. Ihre Klage wurde sowohl in der ersten 
Instanz als auch in der Rechtsmittelinstanz mit der Begründung abgewiesen, dass 
sich die ausgestellten Rechnungen auf Werbe- und Marketingleistungen bezogen 
hätten, die nicht steuerpflichtig gewesen seien, weil die Leistungen an eine in einem 
anderen Mitgliedstaat steuerpflichtige Person erbracht worden seien und daher die 
territoriale Bedingung nicht erfüllt gewesen sei. 


16 Reemtsma wandte sich daraufhin an die Corte suprema di cassazione, die der 
Ansicht ist, dass die Entscheidung des Rechtsstreits von der Auslegung von 
Vorschriften und Grundsätzen des Gemeinschaftsrecht abhängt, und daher 
beschlossen hat, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen 
zur Vorabentscheidung vorzulegen: 


1. Sind die Art. 2 und 5 der Achten Richtlinie, soweit sie die Erstattung an einen 
gebietsfremden Erwerber oder Dienstleistungsempfänger davon abhängig 
machen, dass die Gegenstände oder Dienstleistungen für die Durchführung 
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steuerbarer Umsätze verwendet werden, dahin auszulegen, dass auch die nicht 
geschuldete Mehrwertsteuer, die irrtümlich in Rechnung gestellt und an den 
Fiskus gezahlt wurde, erstattungsfähig ist, und falls dies zu bejahen ist, verstößt 
eine nationale Vorschrift, nach der eine Erstattung an einen gebietsfremden 
Erwerber/Dienstleistungsempfänger ausgeschlossen ist, weil die in Rechnung 
gestellte und rechtsgrundlos gezahlte Steuer nicht abgesetzt werden kann, 
gegen die genannten Bestimmungen der Richtlinie? 


2. Ist es generell möglich, der einheitlichen Gemeinschaftsregelung zu entnehmen, 
dass ein Erwerber/Dienstleistungsempfänger gegenüber dem Fiskus Steuer­
schuldner ist? Ist es mit dieser Regelung und insbesondere mit den Grundsätzen 
der Neutralität der Mehrwertsteuer, der Effektivität und der Nichtdiskriminie­
rung vereinbar, wenn das nationale Recht dem mehrwertsteuerpflichtigen 
Erwerber/Dienstleistungsempfänger, der nach dem nationalen Recht zur 
Ausstellung von Rechnungen und zur Zahlung der Steuer verpflichtet ist, in 
dem Fall einer in Rechnung gestellten und rechtsgrundlos gezahlten Steuer 
keinen Anspruch gegenüber dem Fiskus auf Erstattung einräumt? Verstößt auf 
dem Gebiet der Erstattung von unter Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht 
erhobener Mehrwertsteuer eine nationale Regelung gegen die Grundsätze der 
Effektivität und der Nichtdiskriminierung, die — gemäß der entsprechenden 
Auslegung durch die nationalen Gerichte — dem Erwerber/Dienstleistungs­
empfänger eine Klagebefugnis nur gegenüber dem Veräußerer/Dienstleistungs­
erbringer und nicht gegenüber dem Fiskus einräumt, obwohl es in der 
nationalen Rechtsordnung im Bereich der direkten Steuern einen ähnlichen Fall 
in Form der Substitution gibt, bei dem beide Parteien (der Steuersubstitut und 
das Steuersubjekt) berechtigt sind, beim Fiskus die Erstattung zu beantragen? 


Zu den Vorlagefragen 


Zur ersten Frage 


17 Mit seiner ersten Frage möchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob 
die Art. 2 und 5 der Achten Richtlinie dahin auszulegen sind, dass nicht geschuldete 
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Mehrwertsteuer, die dem Dienstleistungsempfänger irrtümlich in Rechnung gestellt 
und an den Fiskus des Mitgliedstaats des Orts dieser Dienstleistungen gezahlt 
worden ist, erstattungsfähig ist. 


18 Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass das Gemeinsame Mehrwertsteuersystem 
nicht ausdrücklich den Fall vorsieht, dass die Mehrwertsteuer irrtümlich in 
Rechnung gestellt worden ist. 


19 Die Parteien des Ausgangsverfahrens bestreiten nicht, dass die zugunsten von 
Reemtsma erbrachten Dienstleistungen, bei denen es sich um Werbe- und 
Marketingleistungen handelte, nicht mehrwertsteuerpflichtig waren. Ort der 
Leistungen auf dem Gebiet der Werbung, die an innerhalb der Gemeinschaft, 
jedoch außerhalb des Landes des Dienstleistungserbringers ansässige Empfänger 
erbracht werden, ist nach Art. 9 Abs. 2 Buchst, e der Sechsten Richtlinie nämlich der 
Ort, an dem der Empfänger den Sitz seiner wirtschaftlichen Tätigkeit oder eine feste 
Niederlassung hat, für welche die Dienstleistung erbracht worden ist. Im 
Ausgangsverfahren gelten die betreffenden Leistungen als in Deutschland erbracht. 


20 Nach Art. 2 der Achten Richtlinie hat jeder Steuerpflichtige, der in einem anderen 
Mitgliedstaat ansässig ist als dem, in dem sich der Ort der Dienstleistung befindet, 
Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer, mit der Dienstleistungen belastet 
wurden, die ihm in dem Mitgliedstaat erbracht wurden, in dem sich der Ort der 
Dienstleistung befindet, und die u. a. für Zwecke der in Art. 17 Abs. 3 Buchst. a der 
Sechsten Richtlinie bezeichneten Umsätze verwendet werden. Gemäß Art. 5 Abs. 1 
der Achten Richtlinie bestimmt sich die Erstattung nach Art. 17 der Sechsten 
Richtlinie, wie dieser im Lande der Erstattung angewendet wird. 
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21 Die Begrenzung des Erstattungsanspruchs auf die abzugsfähige Mehrwertsteuer 
bedeutet nach Ansicht von Reemtsma nicht, dass die zu Unrecht in Rechnung 
gestellte und an den Fiskus entrichtete Steuer nicht erstattungsfähig sei. So stehe 
A r t . 21 Nr. 1 Buchst. c der Sechsten Richtlinie in seiner Auslegung durch das Urteil 
des Gerichtshofs vom 17. September 1997, Langhorst (C-141/96, Slg. 1997,I-5073), 
dem Grundsatz entgegen, dass der Erstattungsanspruch nur auf geschuldete Steuern 
anwendbar sei. Der Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer sei eines der 
grundlegenden Mittel zur Sicherstellung des Grundsatzes der Neutralität der 
Mehrwertsteuer und könne deshalb nicht begrenzt werden. 


22 Die italienische Regierung und die Kommission der Europäischen Gemeinschaften 
sind dagegen der Auffassung, dass die Art. 2 und 5 der Achten Richtlinie nicht 
herangezogen werden könnten, um die Erstattung der irrtümlich in Rechnung 
gestellten Mehrwertsteuer zu verlangen, da das in Art. 17 Abs. 2 der Sechsten 
Richtlinie vorgesehene Recht auf Vorsteuerabzug nicht gegeben sei. Das Urteil vom 
13. Dezember 1989, Genius Holding (C-342/87, Slg. 1989, 4227), stehe nämlich dem 
Recht auf Abzug der zu Unrecht in Rechnung gestellten und an die Steuerbehörde 
gezahlten Mehrwertsteuer entgegen. 


23 Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in Randnr. 13 des Urteils 
Genius Holding festgestellt hat, dass das Recht auf Vorsteuerabzug nur für 
diejenigen Steuern besteht, die geschuldet werden — d. h. mit einem der 
Mehrwertsteuer unterworfenen Umsatz in Zusammenhang stehen — oder die 
entrichtet worden sind, soweit sie geschuldet wurden. Er hat daher entschieden, dass 
sich das Recht auf Vorsteuerabzug nicht auf eine Steuer erstreckt, die nach Art. 21 
Nr. 1 Buchst. c der Sechsten Richtlinie ausschließlich deshalb geschuldet wird, weil 
sie in der Rechnung ausgewiesen ist (vgl. u. a. Urteil Genius Holding, Randnr. 19). 
Diese Rechtsprechung hat der Gerichtshof in den Urteilen vom 19. September 2000, 
Schmeink & Cofreth und Strobel (C-454/98, Slg. 2000,I-6973, Randnr. 53), und vom 
6. November 2003, Karageorgou u. a. (C-78/02 bis C-80/02, Slg. 2003, I-13295, 
Randnr. 50), bestätigt. 


24 Daher ist zu prüfen, ob die in der vorstehenden Randnummer erwähnte 
Rechtsprechung im Rahmen der Achten Richtlinie zu beachten ist. 


I - 2464 







REEMTSMA CIGARETTENFABRIKEN 


25 Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Achte Richtlinie nicht bezweckt, das durch 
die Sechste Richtlinie geschaffene System in Frage zu stellen (vgl. u. a. Urteil vom 
26. September 1996, Debouche, C-302/93, Slg. 1996, I-4495, Randnr. 18). 


26 Außerdem soll die Achte Richtlinie die Durchführungsbestimmungen für die 
Erstattung der Mehrwertsteuer festlegen, die in einem Mitgliedstaat von Steuer­
pflichtigen entrichtet worden ist, die in einem anderen Mitgliedstaat ansässig sind. 
Ihr Zweck ist es also, die Regeln für den Erstattungsanspruch, der sich aus Art. 17 
Abs. 3 der Sechsten Richtlinie ergibt, zu harmonisieren (vgl. u. a. Urteil vom 13. Juli 
2000, Monte Dei Paschi Di Siena, C-136/99, Slg. 2000, I-6109, Randnr. 20). Wie 
nämlich in Randnr. 20 des vorliegenden Urteils dargelegt, verweisen die Art. 2 und 5 
der Achten Richtlinie ausdrücklich auf Art. 17 der Sechsten Richtlinie. 


27 Da das Recht auf Vorsteuerabzug im Sinne von Art. 17 nicht auf die zu Unrecht in 
Rechnung gestellte und an die Steuerbehörde gezahlte Mehrwertsteuer erstreckt 
werden kann, ist somit festzustellen, dass diese Mehrwertsteuer nicht nach den 
Bestimmungen der Achten Richtlinie erstattungsfähig ist. 


28 Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass die Art. 2 und 5 der Achten 
Richtlinie dahin auszulegen sind, dass nicht geschuldete Mehrwertsteuer, die dem 
Dienstleistungsempfänger irrtümlich in Rechnung gestellt und an den Fiskus des 
Mitgliedstaats des Orts dieser Dienstleistungen gezahlt worden ist, nicht nach 
diesen Bestimmungen erstattungsfähig ist. 
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Zur zweiten Frage 


29 Mit seiner zweiten Frage möchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, 
ob es in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens ausreicht, dass der 
Dienstleistungsempfänger einen Anspruch auf Rückzahlung der Mehrwertsteuer 
gegen den Dienstleistungserbringer hat, der sie zu Unrecht in Rechnung gestellt hat 
und seinerseits die Erstattung von der Steuerbehörde verlangen könnte, oder ob der 
betreffende Dienstleistungsempfänger seinen Antrag unmittelbar an die Steuer­
behörde richten können muss. Diese Frage besteht aus drei Teilen. 


30 Erstens fragt das vorlegende Gericht, ob der Dienstleistungsempfänger generell 
gegenüber den Steuerbehörden des Mitgliedstaats des Orts der Dienstleistungen als 
Schuldner der Mehrwertsteuer angesehen werden kann. 


31 Hierzu heißt es in Art. 21 Nr. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie: „Die 
Mehrwertsteuer schuldet... im inneren Anwendungsbereich ... der Steuerpflichtige, 
der eine steuerpflichtige Lieferung von Gegenständen durchführt bzw. eine 
steuerpflichtige Dienstleistung erbringt, mit Ausnahme der Dienstleistungen nach 
Buchstabe b)." Art. 21 stellt also die Regel auf, dass nur der Dienstleistungserbringer 
Schuldner der Mehrwertsteuer ist und Pflichten gegenüber den Steuerbehörden hat. 
In derselben Bestimmung sind jedoch abschließend Ausnahmen von dieser Regel 
aufgezählt, und andere können vom Rat der Europäischen Union auf der Grundlage 
von Art. 27 der Sechsten Richtlinie genehmigt werden. So können die Mit­
gliedstaaten, wenn die steuerpflichtige Lieferung von Gegenständen bzw. die 
steuerpflichtige Dienstleistung von einem nicht im Inland ansässigen Steuer­
pflichtigen bewirkt bzw. erbracht wird, die erforderlichen Regelungen treffen, nach 
denen die Steuer von einer anderen Person geschuldet wird; dies kann der 
Empfänger der steuerpflichtigen Dienstleistungen sein. 
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32 Selbst wenn in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens, in dem die in Ar t 9 
Abs. 2 Buchst. e der Sechsten Richtlinie vorgesehene Regelung der Verlagerung der 
Besteuerung Anwendung findet, Reemtsma als Schuldner der Mehrwertsteuer einen 
Anspruch auf deren Erstattung gehabt hätte, ist daran zu erinnern, wie es die 
Generalanwältin in Nr. 77 ihrer Schlussanträge getan hat, dass nach dieser Regelung 
eine Beziehung von Reemtsma zu den Steuerbehörden des Niederlassungsstaats, 
nämlich Deutschland, und nicht zu denjenigen des Mitgliedstaats besteht, in dem 
der Dienstleistungserbringer irrtümlich Mehrwertsteuer in Rechnung gestellt und 
angemeldet hat, nämlich der Italienischen Republik. 


33 Daher ist auf den ersten Teil der zweiten Frage zu antworten, dass abgesehen von 
den in Art. 21 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie ausdrücklich vorgesehenen Fällen nur 
der Dienstleistungserbringer gegenüber den Steuerbehörden des Mitgliedstaats des 
Orts der Dienstleistungen als Schuldner der Mehrwertsteuer anzusehen ist. 


34 Zweitens möchte das vorlegende Gericht vom Gerichtshof wissen, ob das 
Gemeinsame Mehrwertsteuersystem sowie die Grundsätze der Neutralität, der 
Effektivität und der Nichtdiskriminierung nationalen Rechtsvorschriften wie denen 
im Ausgangsverfahren entgegenstehen, die dem Dienstleistungsempfänger keinen 
Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer durch die Steuerbehörde einräumen, 
wenn diese Steuer von dem betreffenden Dienstleistungsempfänger nicht geschul­
det, aber gleichwohl an die Steuerbehörde des Mitgliedstaats des Orts der 
Dienstleistungen gezahlt wurde. 


35 Nach Ansicht von Reemtsma folgt aus dem Grundsatz der Effektivität, dass die 
nationalen Rechtsvorschriften den Anspruch auf Erstattung der unter Verstoß gegen 
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die anwendbare Regelung als Mehrwertsteuer gezahlten Beträge nicht vereiteln 
dürften. Dieser Grundsatz könnte nämlich durch die Zahlungsunfähigkeit des 
Dienstleistungserbringers oder eventuell durch einander widersprechende Urteil der 
Zivil- und der Finanzgerichtsbarkeit verletzt werden. 


36 Die Kommission ist dagegen der Auffassung, dass ein Steuersystem akzeptabel ist, 
wie es in Italien praktiziert wird und in dem zum einen grundsätzlich nur der 
Dienstleistungserbringer die Erstattung der Mehrwertsteuer von den Steuerbe­
hörden verlangen kann und zum anderen der Dienstleistungsempfänger einen 
zivilrechtlichen Anspruch auf Rückzahlung des rechtsgrundlos gezahlten Betrags 
gegen den Dienstleistungserbringer hat. Insoweit seien die Mitgliedstaaten in der 
Wahl des Verfahrens frei, das sie für geeignet hielten, um die Rückzahlung 
sicherzustellen, sofern der Grundsatz der Effektivität beachtet werde. So könnte 
dessen Umsetzung erfordern, dass der Dienstleistungsempfänger unmittelbar die 
Steuerbehörden in Anspruch nehmen kann, wenn sich die Rückzahlung als 
praktisch unmöglich oder übermäßig schwierig erweisen sollte. 


37 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es in Ermangelung einer Gemeinschaftsregelung 
über die Erstattung von Abgaben Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung der 
einzelnen Mitgliedstaaten ist, die Voraussetzungen zu regeln, unter denen eine 
solche Erstattung verlangt werden kann; diese Voraussetzungen müssen den 
Grundsätzen der Gleichwertigkeit und der Effektivität entsprechen, d. h., sie dürfen 
nicht ungünstiger sein als bei ähnlichen Klagen, die auf Bestimmungen des 
innerstaatlichen Rechts gestützt sind, und sie dürfen nicht so ausgestaltet sein, dass 
sie die Ausübung der Rechte, die die Gemeinschaftsrechtsordnung einräumt, 
praktisch unmöglich machen (vgl. u. a. Urteile vom 17. Juni 2004, Recheio — Cash & 
Carry, C-30/02, Slg. 2004,I-6051, Randnr. 17, und vom 6. Oktober 2005, MyTravel, 
C-291/03, Slg. 2005, I-8477, Randnr. 17). 


38 Die Sechste Richtlinie enthält auch keine Bestimmung über die Berichtigung zu 
Unrecht in Rechnung gestellter Mehrwertsteuer durch den Aussteller der 
Rechnung. In Art. 20 der Sechsten Richtlinie ist lediglich geregelt, unter welchen 


I - 2468 







REEMTSMA CIGARETTENFABRIKEN 


Voraussetzungen der Vorsteuerabzug beim Empfänger der Lieferung oder Dienst­
leistung berichtigt werden kann. Unter diesen Umständen ist es grundsätzlich Sache 
der Mitgliedstaaten, die Voraussetzungen festzulegen, unter denen zu Unrecht in 
Rechnung gestellte Mehrwertsteuer berichtigt werden kann (vgl Urteil Schmeink & 
Cofreth und Strobel, Randnrn. 48 und 49). 


39 In Anbetracht der in den beiden vorstehenden Randnummern angeführten 
Rechtsprechung ist festzustellen, dass ein System wie das, um das es im 
Ausgangsverfahren geht und in dem zum einen der Dienstleistungserbringer, der 
die Mehrwertsteuer irrtümlich an die Steuerbehörden entrichtet hat, deren 
Erstattung verlangen kann, und zum anderen der Dienstleistungsempfänger eine 
zivilrechtliche Klage auf Rückzahlung einer nicht geschuldeten Leistung erheben 
kann, die Grundsätze der Neutralität und der Effektivität beachet. Denn ein solches 
System ermöglicht es dem Dienstleistungsempfänger, der mit der irrtümlich in 
Rechnung gestellten Steuer belastet war, die rechtsgrundlos gezahlten Beträge 
erstattet zu bekommen. 


40 Außerdem sind nach ständiger Rechtsprechung mangels einer einschlägigen 
Gemeinschaftsregelung die Verfahrensmodalitäten, die den Schutz der dem Bürger 
aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte gewährleisten sollen, nach dem 
Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten Sache der innerstaatlichen 
Rechtsordnung eines jeden Mitgliedstaats (vgl. u. a. Urteile vom 16. Mai 2000, 
Preston u. a., C-78/98, Slg. 2000,I-3201, Randnr. 31, und vom 19. September 2006, 
i-21 Germany und Arcor, C-392/04 und C-422/04, Slg. 2006, I-8559, Randnr. 57). 


41 Wenn, wie die Kommission zu Recht ausführt, die Erstattung der Mehrwertsteuer 
unmöglich oder übermäßig erschwert wird, insbesondere im Fall der Zahlungsun-
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fähigkeit des Dienstleistungserbringers, können die genannten Grundsätze gebieten, 
dass der Dienstleistungsempfänger seinen Antrag auf Erstattung unmittelbar an die 
Steuerbehörden richten kann. Damit der Grundsatz der Effektivität gewahrt wird, 
müssen deshalb die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel und Verfahrens­
modalitäten vorsehen, die es dem Dienstleistungsempfänger ermöglichen, die zu 
Unrecht in Rechnung gestellte Steuer erstattet zu bekommen. 


42 Daher ist auf den zweiten Teil der zweiten Frage zu antworten, dass die Grundsätze 
der Neutralität, der Effektivität und der Nichtdiskriminierung nationalen Rechts­
vorschriften wie denen im Ausgangsverfahren, nach denen nur der Dienstleistungs­
erbringer einen Anspruch auf Erstattung von zu Unrecht als Mehrwertsteuer 
gezahlten Beträgen gegen die Steuerbehörden hat und der Dienstleistungsempfänger 
eine zivilrechtliche Klage auf Rückzahlung der nicht geschuldeten Leistung gegen 
diesen Dienstleistungserbringer erheben kann, nicht entgegenstehen. Für den Fall, 
dass die Erstattung der Mehrwertsteuer unmöglich oder übermäßig erschwert wird, 
müssen die Mitgliedstaaten jedoch, damit der Grundsatz der Effektivität gewahrt 
wird, die erforderlichen Mittel vorsehen, die es dem Dienstleistungsempfänger 
ermöglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer erstattet zu bekommen. 


43 Drittens möchte das vorlegende Gericht vom Gerichtshof wissen, ob die Grundsätze 
der Gleichwertigkeit und der Nichtdiskriminierung nationalen Rechtsvorschriften 
wie denen im Ausgangsverfahren entgegenstehen, die dem Dienstleistungsemp­
fänger eine Klagemöglichkeit nur gegenüber dem Dienstleistungserbringer, nicht 
aber gegenüber den Steuerbehörden einräumen, obwohl es im nationalen System 
der direkten Steuern den Fall gibt, dass bei zu Unrecht erhobener Steuer sowohl die 
mit der Abführung der Steuer betraute Person als auch der Steuerschuldner gegen 
diese Behörden klagen können. 


44 Hierzu genügt die Feststellung, dass das Diskriminierungsverbot nach ständiger 
Rechtsprechung des Gerichtshofs nur eine besondere Ausprägung des allgemeinen 
Gleichheitsgrundsatzes im Gemeinschaftsrecht ist, der verlangt, dass vergleichbare 
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Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt und unterschiedliche Sachverhalte 
nicht gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine derartige Behandlung objektiv 
gerechtfertigt ist (vgl u. a. Urteile vom 18. Mai 1994, Codorniu/Rat, C-309/89, 
Slg. 1994,I-1853, Randnr. 26, und vom 17. Juli 1997, National Farmers' Union u. a., 
C-354/95, Slg. 1997, I-4559, Randnr. 61). 


45 Im vorliegenden Fall hat das System der direkten Steuern in seiner Gesamtheit 
keinen Bezug zum Mehrwertsteuersystem. Folglich sind die nationalen Rechtsvor­
schriften im Bereich der direkten Steuern für die Antwort auf den zweiten Teil der 
zweiten Frage ohne Bedeutung. 


Kosten 


46 Für die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem 
bei dem vorlegenden Gericht anhängigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist 
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter für die Abgabe von 
Erklärungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfähig. 


Aus diesen Gründen hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) für Recht erkannt: 


1. Die Art. 2 und 5 der Achten Richtlinie 79/1072/EWG des Rates vom 
6. Dezember 1979 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern — Verfahren zur Erstattung der 
Mehrwertsteuer an nicht im Inland ansässige Steuerpflichtige sind dahin 
auszulegen, dass nicht geschuldete Mehrwertsteuer, die dem Dienstleis­
tungsempfänger irrtümlich in Rechnung gestellt und an den Fiskus des 
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Mitgliedstaats des Orts dieser Dienstleistungen gezahlt worden ist, nicht 
nach diesen Bestimmungen erstattungsfähig ist, 


2. Abgesehen von den in Art. 21 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG 
des Rates vom 17, Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften 
der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwert­
steuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage in ihrer 
durch die Richtlinie 92/111/EWG des Rates vom 14, Dezember 1992 
geänderten Fassung ausdrücklich vorgesehenen Fällen ist nur der Dienst­
leistungserbringer gegenüber den Steuerbehörden des Mitgliedstaats des 
Orts der Dienstleistungen als Schuldner der Mehrwertsteuer anzusehen, 


3. Die Grundsätze der Neutralität, der Effektivität und der Nichtdiskriminie­
rung stehen nationalen Rechtsvorschriften wie denen im Ausgangsver­
fahren, nach denen nur der Dienstleistungserbringer einen Anspruch auf 
Erstattung von zu Unrecht als Mehrwertsteuer gezahlten Beträgen gegen 
die Steuerbehörden hat und der Dienstleistungsempfänger eine zivil­
rechtliche Klage auf Rückzahlung der nicht geschuldeten Leistung gegen 
diesen Dienstleistungserbringer erheben kann, nicht entgegen. Für den 
Fall, dass die Erstattung der Mehrwertsteuer unmöglich oder übermäßig 
erschwert wird, müssen die Mitgliedstaaten jedoch, damit der Grundsatz 
der Effektivität gewahrt wird, die erforderlichen Mittel vorsehen, die es 
dem Dienstleistungsempfänger ermöglichen, die zu Unrecht in Rechnung 
gestellte Steuer erstattet zu bekommen. 


Die nationalen Rechtsvorschriften im Bereich der direkten Steuern sind für 
diese Antwort ohne Bedeutung, 


Unterschriften 
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BETREFF Direktanspruch in der Umsatzsteuer; 
Veröffentlichung der BFH-Urteile vom 30. Juni 2015, VII R 30/14, und vom 22. August 
2019, V R 50/16 


GZ III C 2 - S 7358/20/10001 :004 
DOK 2022/0385137 


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


1. In der Rechtsprechung wurde das sich aus dem Unionsrecht ergebende Rechtsinstru-
ment des Direktanspruchs in der Umsatzsteuer (auch „Reemtsma-Rechtsprechung“) ent-
wickelt. Danach kann unter bestimmten Voraussetzungen ein Leistungsempfänger die 
Erstattung einer rechtsgrundlos an den Leistenden gezahlten Umsatzsteuer direkt vom 
Fiskus (statt vom Leistenden) verlangen. 


I. 


2. Mit Urteil vom 15. März 2007, C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, hat der EuGH 
entschieden, dass es grundsätzlich Sache der Mitgliedstaaten sei, die Voraussetzungen 
festzulegen, unter denen die Rückzahlung der rechtsgrundlos gezahlten Steuer erfolgen 
kann. Diese Voraussetzungen müssten jedoch den Grundsätzen der Gleichwertigkeit 
(Äquivalenz) und der Effektivität entsprechen. Ausgehend hiervon stellte der EuGH 
fest, dass ein Verfahren, nach dem (ähnlich wie in Deutschland) zunächst der Dienst-
leistungserbringer einen Anspruch gegenüber dem Fiskus und der Dienstleistungsemp-
fänger einen entsprechenden zivilrechtlichen Anspruch gegen den Dienstleistungser-
bringer hat, mit dem Unionsrecht vereinbar sei. Allerdings erforderten der Grundsatz 
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Seite 2 der Neutralität und Effektivität, dass in Fällen, in denen die Erstattung der Mehrwert-
steuer vom Dienstleistungserbringer an den Dienstleistungsempfänger unmöglich oder 
übermäßig erschwert werde, insbesondere im Fall einer Zahlungsunfähigkeit des 
Dienstleistungserbringers, der Dienstleistungsempfänger seinen Antrag auf Erstattung 
unmittelbar an die Steuerbehörden richten kann. Die Mitgliedstaaten müssten deshalb 
die entsprechenden erforderlichen Mittel und Verfahrensmodalitäten vorsehen. 
Im Streitfall hatte der Dienstleistungserbringer für eine im Inland nicht steuerbare Leis-
tung Mehrwertsteuer irrtümlich in Rechnung gestellt, diese vom Dienstleistungsempfän-
ger erhalten und an den Fiskus entrichtet. Die oben genannten Grundsätze hat der EuGH 
auf Erstattungen im Zusammenhang mit der Lieferung von Gegenständen übertragen 
(vgl. EuGH-Urteil vom 31. Mai 2018, C-660/16 und C-661/16, Kollroß und Wirtl). 


3. Der BFH entschied mit Urteil vom 11. Oktober 2007, V R 27/05, BStBl II 2008 S. 438, 
dass der Direktanspruch nach dem EuGH-Urteil C-35/05 eine Zahlung des Leistenden 
an die Steuerbehörden voraussetze (Rn. 63 und 64 des Urteils). 
Im Streitfall war für eine nicht steuerbare Geschäftsveräußerung Umsatzsteuer in Rech-
nung gestellt und in der Voranmeldung erklärt, aber nicht an den Fiskus gezahlt worden. 


4. Auch in seinem weiteren Urteil vom 10. Dezember 2008, XI R 57/06, n. v., entschied 
der BFH, dass der Fiskus keine Steuer erstatten muss, die gar nicht an ihn entrichtet 
worden ist.  
Im Streitfall lagen den Rechnungen keine Leistungen zugrunde. Außerdem wurde die 
Umsatzsteuer vom Rechnungsaussteller nicht entrichtet, weil neben den erklärten Um-
sätzen gleichzeitig Vorsteuerbeträge aus Rechnungen eines Dritten abgezogen wurden, 
denen ebenfalls keine Leistungen zugrunde lagen. 


5. Zudem befasste sich der BFH im Urteil vom 30. Juni 2015, VII R 30/14, BStBl II 2022 
S. xxx, mit dem EuGH-Urteil C-35/05. Neben verfahrensrechtlichen Fragen (Anwend-
barkeit von § 37 AO) entschied der BFH, dass das deutsche Umsatzsteuer- und Abga-
benrecht durch die Billigkeitsregelungen nach §§ 163 und 227 AO den Anforderungen 
des EuGH an eine systemgerechte Abwicklung zu Unrecht erhobener und gezahlter 
Umsatzsteuer grundsätzlich gerecht werde (Rn. 20 und 22 des Urteils). Ob die Notwen-
digkeit der Zahlung der Umsatzsteuer an den Fiskus auch auf den vorliegenden Fall ei-
ner Erstattung des Finanzamts des Rechnungsausstellers an dessen Insolvenzverwalter 
übertragen werden könnte, könne unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Be-
reicherung davon abhängen, ob der Fiskus zu dieser Erstattung verpflichtet war. Eine 
Entscheidung sei aber nicht in dem Verfahren über den streitgegenständlichen Abrech-
nungsbescheid zu treffen, sondern in einem Billigkeitsverfahren (Rn. 26 des Urteils).  







 
     


  
 


 
 


  
 
 


  
 


 
 


 
  


 
  


 
 


  
 


 
   


 
   


 
 


    
 
 


 
 


 
 


 
 


 


Seite 3 Im Streitfall war für im Inland nicht steuerbare Leistungen Umsatzsteuer in Rechnung 
gestellt worden, die sich der Rechnungsempfänger vom Finanzamt des Rechnungsaus-
stellers erstatten lassen wollte. 


6. In einem weiteren Urteil vom 30. Juni 2015, VII R 42/14, n. v., entschied der BFH weit-
gehend inhaltsgleich. Auch hier verwies er auf ein Billigkeitsverfahren nach §§ 163, 
227 AO statt auf den klagebefangenen Abrechnungsbescheid nach § 37 Abs. 2 AO. Im 
Unterschied zur Entscheidung VII R 30/14 wies der BFH hier aber zusätzlich darauf 
hin, dass nicht unberücksichtigt bleiben dürfe, dass die Klägerin auf eine Rechnung 
ohne Leistung gezahlt habe, gegebenenfalls also kein Fall einer lediglich irrtümlichen 
Zahlung der Umsatzsteuer vorliege. 
Im Streitfall hatten den Rechnungen keine entsprechenden Leistungen zugrunde gele-
gen. 


7. Weiterhin entschied der BFH mit Urteil vom 22. August 2019, V R 50/16, 
BStBl II 2022 S. xxx, dass ein Direktanspruch nach dem EuGH-Urteil C-35/05 voraus-
setze, dass der Rechnungsaussteller eine Leistung an den Rechnungsempfänger erbracht 
hat, für die er Umsatzsteuer in der Rechnung zu Unrecht ausgewiesen hat. Der V. Senat 
des BFH bestätigte dabei die Auffassung des VII. Senats aus dem Urteil VII R 30/14 
(oben Rn. 5), dass über den Direktanspruch im Billigkeitsverfahren zu entscheiden sei, 
wobei er dessen Feststellung noch um die Voraussetzung ergänzte, dass die Rechnung 
ansonsten ordnungsgemäß sein müsse (Rn. 16 des Urteils). Damit genüge der bloße 
Steuerausweis in einer Rechnung für die Entstehung des Direktanspruchs nicht. Erfor-
derlich sei vielmehr, dass der Rechnungsaussteller auch eine Leistung erbracht hat, für 
die mangels Steuerbarkeit oder aufgrund einer Steuerfreiheit oder Steuersatzermäßigung 
die in der Rechnung ausgewiesene Steuer nicht gesetzlich entstanden sei (Rn. 22 des 
Urteils). Da es sich im Streitfall, in dem den Rechnungen kein Leistungsaustausch zu-
grunde gelegen hatte, um einen unberechtigten Steuerausweis nach § 14c Abs. 2 UStG 
gehandelt hatte, fehlte es danach an den Voraussetzungen für einen Direktanspruch. 


II. 


8. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden 
der Länder wird zum Direktanspruch in der Umsatzsteuer folgende Auffassung vertre-
ten: 


9. Über einen Direktanspruch in der Umsatzsteuer ist im Rahmen eines Billigkeitsverfah-
rens nach den §§ 163, 227 AO zu entscheiden (vgl. BFH-Urteile vom 30. Juni 2015, 
VII R 30/14 und VII R 42/14, oben Rn. 5 und 6). Zuständig für die Entscheidung über 







 
 Seite 4  diese Billigkeitsmaßnahme ist das für die Umsatzsteuerfestsetzung des  Leistungsemp-


fängers zuständige  Finanzamt. Zu entscheiden ist regelmäßig darüber, ob ein Betrag in 
Höhe der in den fraglichen Rechnungen falsch ausgewiesenen Umsatzsteuer trotz Nicht-
vorliegens der materiell-umsatzsteuerlichen Voraussetzungen  – jedenfalls  im wirtschaft-
lichen Ergebnis – als Vorsteuer zu berücksichtigen bzw. ein entsprechender  Steueran-
spruch zu erlassen ist.  


 
10. Bei einer Billigkeitsmaßnahme handelt es sich stets um eine Entscheidung  unter Be-


rücksichtigung und Abwägung der besonderen Umstände des Einzelfalles, wobei hin-
sichtlich des Direktanspruchs neben den abgabenrechtlichen Regelungen (vgl. AEAO  
zu § 163) ergänzend die  nachfolgenden Besonderheiten zu beachten sind. Ein vorliegen-
des Mitverschulden des  Leistungsempfängers  an  der Erstellung der  falschen Rechnung  
ist in die Entscheidung über die  Billigkeitsmaßnahme mit einzubeziehen.  


 
11. Der  Leistungsempfänger  hat seinen Anspruch auf  Erstattung einer unzutreffend in 


Rechnung gestellten und rechtsgrundlos gezahlten Umsatzsteuer  regelmäßig zunächst  
zivilrechtlich gegenüber  dem  Leistenden geltend zu machen. Der Direktanspruch kann 
daher nur nachrangig  gegenüber dem Verfahren zur Steuerberichtigung nach § 14c  
Abs. 1 UStG zum Tragen kommen. Von einer von vornherein unmöglichen oder über-
mäßig erschwerten Erstattung durch den Leistenden ist regelmäßig nur im Fall eines be-
reits mangels Masse abgelehnten Insolvenzantrages über dessen Vermögen auszugehen.  
Die bloße  Zahlungsunfähigkeit des  Leistenden im Sinne der  InsO  genügt dafür nicht. Im  
Fall eines vorliegenden Insolvenzantrages bzw. eines laufenden Insolvenzverfahrens  
über das Vermögen des Leistenden besteht für den Leistungsempfänger noch Aussicht, 
den geltend gemachten Anspruch in Höhe der Quote teilweise zu erhalten. Ein Direkt-
anspruch kann dann ggf. nur in Höhe der  Differenz zwischen dem Erstattungsanspruch 
gegenüber dem  Leistenden und der erhaltenen Quote entstehen. Über den Direktan-
spruch kann – unter Berücksichtigung der Rn. 17 und 18 unten – daher nach Anmel-
dung der Forderungen zur Tabelle  erst entschieden werden, wenn das  Insolvenzverfah-
ren abgeschlossen und ggf. die  Quote zugeteilt ist. Sofern in einem laufenden Insol-
venzverfahren keine  Anmeldung der Forderung zur Tabelle mehr möglich ist, sind die  
Gründe hierfür bei der  Billigkeitsentscheidung über den Direktanspruch zu berücksich-
tigen.  


 
12. Über einen geltend gemachten Direktanspruch kann nicht entschieden werden, solange  


noch eine  Inanspruchnahme des Fiskus durch den Leistenden aufgrund einer Berichti-
gung des Steuerbetrages  nach § 14c Abs. 1 Sätze  2 und 3 UStG rechtlich  möglich ist.  
Daher kann z. B. im  Insolvenzverfahren regelmäßig erst nach Abschluss des  Insolvenz-
verfahrens über den Direktanspruch entschieden werden. Denn durch das  Insolvenzver-







 
    


  
   


 
 


 
    


 
   


   


   
   


  
 


  
  


 


  
 


  
 


 
 


 
  


  
 


 


 
  


  


  
  


 


Seite 5 fahren bleibt der Schuldner (hier Leistender) weiterhin Steuerschuldner. Er verliert le-
diglich das Verfügungs- und Verwaltungsrecht über sein Vermögen, ihm verbleibt aber 
die Rechtsinhaberschaft, und er ist im Fall einer Berichtigung Rechtsträger des Erstat-
tungsanspruchs. 


13. Der Direktanspruch gegenüber dem Fiskus ist in der Weise akzessorisch zu dem An-
spruch des Leistungsempfängers gegenüber seinem Vertragspartner (dem Leistenden), 
dass ein Direktanspruch gegenüber dem Fiskus ausscheidet, wenn der Anspruch des 
Leistungsempfängers gegen den Leistenden aufgrund einer zivilrechtlichen Verjährung 
dieses Anspruchs (z. B. nach § 195 BGB) nicht mehr durchgesetzt werden kann.  
Auch wenn eine Bruttopreisvereinbarung über die Leistung abgeschlossen worden ist, 
scheidet ein Direktanspruch aus, da es in diesem Fall schon grundlegend an einem An-
spruch des Leistungsempfängers gegenüber dem Leistenden fehlt. Nach der ständigen 
Rechtsprechung des BGH ist zivilrechtlich der vom Unternehmer für seine Leistung ge-
forderte und vom Leistungsempfänger geschuldete Preis grundsätzlich ein Bruttopreis, 
wenn die Vertragsparteien keinen Nettopreis vereinbart haben, wofür auch ein Handels-
brauch oder eine Verkehrssitte maßgeblich sein kann (vgl. BGH-Urteil vom 28. Februar 
2002, I ZR 318/99, m.w.N.). 


14. Es obliegt dem den Direktanspruch begehrenden Leistungsempfänger nachzuweisen, 
dass der zivilrechtliche Anspruch gegenüber dem Leistenden (weiterhin) besteht und es 
unmöglich oder übermäßig erschwert ist, die Erstattung der irrtümlich in Rechnung ge-
stellten und rechtsgrundlos gezahlten Umsatzsteuer vom Leistenden zu erlangen. 


15. Weiterhin kann ein Direktanspruch nur entstehen, wenn der Rechnungsaussteller tat-
sächlich eine Leistung erbracht hat (bzw. im Fall einer Anzahlungsrechnung zweifels-
frei erbringen wollte), für die mangels Steuerbarkeit oder aufgrund einer Steuerfreiheit 
oder Steuersatzermäßigung die in der Rechnung ausgewiesene Steuer (in dieser Höhe) 
nicht gesetzlich entstanden ist (vgl. BFH-Urteil vom 22. August 2019, V R 50/16, oben 
Rn. 7). Damit genügt für den Direktanspruch der bloße Steuerausweis in einer Rech-
nung nicht, er kann daher in Fällen des § 14c Abs. 2 UStG nicht entstehen (vgl. auch 
BFH-Urteil vom 30. Juni 2015, VII R 42/14, oben Rn. 6).  


16. Außerdem müssen auch die übrigen für einen Vorsteuerabzug geltenden Voraussetzun-
gen erfüllt sein. Insbesondere muss die Leistung für das Unternehmen des Unterneh-
mers bezogen worden sein und die ausgestellte Rechnung muss – außerhalb des Steuer-
ausweises – ansonsten nach den umsatzsteuerlichen Anforderungen (vgl. Abschn. 15.2a 
UStAE) ordnungsmäßig sein (vgl. BFH-Urteil vom 22. August 2019, V R 50/16, oben 
Rn. 7). Ein Ausschlussgrund für einen Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 bis 4 UStG ist 







 
    


 
 


 
  


  
   


 


 
 


 
  


  
  


   
 


   
  


 


 


  
 


 
 


 
  


 
 


 
    


   
 
 


  


Seite 6 allerdings für das Entstehen eines Direktanspruchs unbeachtlich, da der Leistungsemp-
fänger bei einer korrekten Rechnungsstellung nicht mit Umsatzsteuer belastet gewesen 
wäre. 


17. Weiterhin scheidet ein Direktanspruch in Fällen aus, in denen der Fiskus nicht oder 
nicht mehr bereichert ist. Hat der Fiskus den abgeführten Steuerbetrag etwa aufgrund 
einer Rechnungsberichtigung im Verfahren nach § 14c Abs. 1 Satz 2 UStG bereits an 
den Leistenden zurückgezahlt, kann der Leistungsempfänger jedenfalls in Fällen, in de-
nen das Finanzamt zu dieser Erstattung verpflichtet gewesen ist, keinen eigenen Direkt-
anspruch mehr erfolgreich geltend machen (vgl. hierzu auch BFH-Urteil vom 30. Juni 
2015, VII R 30/14, oben Rn. 5). 


18. Gleiches gilt, wenn und insoweit der Leistende die Umsatzsteuer nicht an das Finanz-
amt abgeführt hat (vgl. BFH-Urteil vom 11. Oktober 2007, V R 27/05, oben Rn. 3). Da-
mit kann ein Direktanspruch nicht entstehen, wenn der Leistende die fragliche Umsatz-
steuer nicht angemeldet hat (z. B. in Schätzungsfällen, in denen nicht sicher ist, ob die 
Schätzung auch den fraglichen Steuerbetrag umfasst) oder in Fällen von Steuerrückstän-
den, bei denen unsicher ist, ob und inwieweit die geleisteten Zahlungen die Umsatz-
steuer aus den fraglichen Rechnungen umfassen. 


19. Auch soweit der Leistende im Fall einer Erklärung der Umsätze gleichzeitig Vorsteuer-
beträge aus Rechnungen Dritter abzieht, denen keine Leistungen zugrunde lagen, schei-
det ein Direktanspruch aus (vgl. BFH-Urteil vom 10. Dezember 2008, XI R 57/06, oben 
Rn. 4).   


20. Unabhängig von den vorgenannten Anforderungen kann ein Direktanspruch nicht ent-
stehen, sofern der Leistungsempfänger wusste oder hätte wissen müssen, dass er sich 
mit seinem Leistungsbezug an einem Umsatz im Sinne von § 25f UStG beteiligt. 


III.  


Im Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010, BStBl I S. 846, der 
zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 12. April 2022 – III C 2 – S 7300/20/10001 :005 
(2022/0384459), BStBl I S. xxx, geändert worden ist, wird in Abschnitt 15.11 nach Absatz 7 
folgender Absatz 8 angefügt: 


„(8) 1In der Rechtsprechung wurde das sich aus dem Unionsrecht ergebende
Rechtsinstrument des Direktanspruchs in der Umsatzsteuer entwickelt (vgl. EuGH-Urteil 
vom 15. 3. 2007, C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken). 2Danach kann ein 
Leistungsempfänger unter bestimmten Voraussetzungen über eine Billigkeitsmaßnahme
die Erstattung einer rechtsgrundlos an den Leistenden gezahlten Umsatzsteuer direkt 







 
   


  
 
 
  


Seite 7 vom Fiskus (statt vom Leistenden) verlangen, vgl. BMF-Schreiben vom 12. 4. 2022, 
BStBl I S. xxx.“ 







 
   
 


 
 


 
 


 
 


  
 


Seite 8 IV. 


Die Grundsätze dieses Schreibens sind in allen offenen Fällen anzuwenden. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 











