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Bundestag: Zweites Gesetz zur Anderung der AO und des EGAO

Mit am 18.08.2021 verdffentlichtem Beschluss vom 08.07.2021 (1 BvR 2237/14,
1 BVR 2422/17) hatte der Erste Senat des BVerfG entschieden, dass die Verzin-
sung von Steuernachforderungen und -erstattungen in 8 233ai. V. m. § 238
Abs. 1 Satz 1 AO verfassungswidrig ist, soweit der Zinsberechnung fir Verzin-
sungszeitrdume ab dem 01.01.2014 ein Zinssatz von monatlich 0,5 % zugrunde
gelegt wird. Im Ergebnis durfe das bisherige Recht aber flr Verzinsungszeitrau-
me bis einschlief3lich 2018 weiter angewendet werden (sog. Fortgeltungsanord-
nung).

Fir Verzinsungszeitraume ab 2019 sind die verfassungswidrigen Vorschriften
hingegen unanwendbar. Gerichte und Verwaltungsbehdrden dirfen die Norm im
Umfang der festgestellten Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden, laufende Ver-
fahren sind auszusetzen. Insoweit hat das BVerfG den Gesetzgeber verpflichtet,
bis zum 31.07.2022 eine Neuregelung zu treffen, die sich rickwirkend auf alle
Verzinsungszeitraume ab dem Jahr 2019 erstreckt und alle noch nicht bestands-
kraftigen Hoheitsakte erfasst.

Vor diesem Hintergrund hatte das Bundeskabinett am 30.03.2022 den Regie-
rungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung und
des Einfuhrungsgesetzes zur Abgabenordnung beschlossen (vgl. TAX WEEKLY
#11/2022).

Der Bundestag hat den Regierungsentwurf nun am 23.06.2022 im Wesentlichen
unverandert beschlossen. Vor dem Hintergrund der angekiindigten Zinserhéhung
seitens der EZB wurde lediglich die Evaluationsregelung (§ 238 Abs. 1c AO-neu)
angepasst. Die Evaluierung soll nun wenigstens alle zwei (statt alle drei) Jahre
und erstmalig spatestens zum 01.01.2024 (statt bisher spatestens zum
01.01.2026) erfolgen.

Seine finale Zustimmung kénnte der Bundesrat in seiner ndchsten Sitzung am
08.07.2022 erteilen. Bereits im ersten Durchgang hatte der Bundesrat am
20.05.2022 keine Einwendungen gegen den Gesetzentwurf gedul3ert.

BMF: Definition nachtraglicher Anschaffungskosten i.S.d. 8 17 Abs. 2a
EStG — Gesellschafterdarlehen, Burgschaftsregress- und vergleichbaren
Forderungen

Mit Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und zur An-
derung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019 hatte der Gesetzgeber
in 8 17 EStG einen neuen Abs. 2a implementiert, der normspezifisch (nachtragli-
che) Anschaffungskosten definiert. Dadurch sollten insbesondere die Grundsatze
zur steuerlichen Berlcksichtigung des Ausfalls von Darlehen und von Gesell-
schaftersicherheiten auch nach dem Wegfall des gesellschaftsrechtlichen Eigen-
kapitalersatzrechts (im Rahmen des MoMiG) fortgefiihrt werden.

Nun aul3erte sich die Finanzverwaltung mit BME-Schreiben vom 07.06.2022 zur
Anwendung dieser Vorschrift und erlautert dabei insbesondere die Behandlung
von Verlusten aus Gesellschafterdarlehen, Blrgschaftsregressforderungen und
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vergleichbaren Forderungen. Neben offenen und verdeckten Einlagen (8 17 Abs.
2a Satz 3 Nr. 1 EStG) gehoren solche Verluste zu den nachtraglichen Anschaf-
fungskosten einer Beteiligung, soweit die Gewahrung oder das Stehenlassen des
Darlehens bzw. die Hingabe oder das Stehenlassen der betreffenden Sicherheit
gesellschaftsrechtlich — also durch das Gesellschaftsverhéltnis — veranlasst war
(8 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 und 3 EStG). Soweit keine gesellschaftsrechtliche
Veranlassung vorliegt, ist eine steuerliche Berlicksichtigung der Verluste nur im
Rahmen der (subsidiaren) Einkunfte aus Kapitalvermégen mdoglich, sofern die er-
forderliche Einkunftserzielungsabsicht gegeben und das Darlehen durch Ausfall
oder Verzicht uneinbringlich geworden ist.

Ein Gesellschafterdarlehen ist nach Ansicht der Finanzverwaltung gesellschafts-
rechtlich veranlasst, wenn die betreffende Gesellschaft aufgrund des Ausfallrisi-
kos von einem Dritten kein Darlehen zu marktiblichen Konditionen mehr erhalten
hatte (Hingabe des Darlehens in der Krise = Krisendarlehen) bzw. hatte behalten
durfen (stehengelassenes Darlehen). Marktuntbliche Bedingungen allein (wie
z.B. bei Gewahrung eines zinslosen Darlehens) gentigen hingegen nicht. Dar-
Uber hinaus sind krisenbestimmte Darlehen und Finanzplandarlehen stets als ge-
sellschaftsrechtlich veranlasst anzusehen.

Hinsichtlich der H6he der nachtréaglichen Anschaffungskosten ist zwischen den
verschiedenen Fallgruppen zu unterscheiden. Demnach bemessen sich die nach-
traglichen Anschaffungskosten bei Verlust oder Verzicht von Krisendarlehen und
krisenbestimmten Darlehen sowie bei Verlust von Finanzplandarlehen nach dem
Nennwert des Darlehens. Eine Beriicksichtigung im Rahmen der Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen scheidet in der Folge aufgrund der Subsidiaritat des § 20 EStG
gegenlber § 17 EStG aus. Bei stehengelassenen Darlehen ist im Verlustfall nur
der im Zeitpunkt des Kriseneintritts werthaltige Teil als nachtréagliche Anschaf-
fungskosten anzusetzen, wahrend der nicht mehr werthaltige Teil in die Ermitt-
lung der Einklnfte aus Kapitalvermdgen einzubeziehen ist.

Im Verzichtfall ist neben der Werthaltigkeit im Zeitpunkt des Kriseneintritts zusatz-
lich nach der Werthaltigkeit im Zeitpunkt des Verzichts zu differenzieren. Wah-
rend der im Zeitpunkt des Verzichts werthaltige Teil eine verdeckte Einlage nach
§ 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 1 EStG darstellt, liegt in Hohe des nicht mehr werthalti-
gen Teils ein Darlehensverlust nach Nr. 2 der Vorschrift vor. Der Verzicht auf den
bereits im Zeitpunkt des Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teil des ste-
hen gelassenen Darlehens ist nur im Rahmen der Einkinfte aus Kapitalvermodgen
unter den dortigen Voraussetzungen zu bertcksichtigen.

Ein Verlust aus der VeraufRerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Dar-
lehens an die Gesellschaft oder einen Dritten fuihrt nicht zu nachtraglichen An-
schaffungskosten i.S.v. § 17 Abs. 2a EStG, soweit keine verdeckte Einlage vor-
liegt. Eine Beriicksichtigung des Verlusts ist nur im Rahmen der Einkinfte aus
Kapitalvermdgen unter den dort genannten Voraussetzungen maglich.

Diese Grundsatze gelten analog fir Burgschaftsregress- sowie vergleichbare
Forderungen.
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Daneben beschreibt die Finanzverwaltung detailliert die Voraussetzungen der
subsidiaren Bericksichtigung von Verluste aus Gesellschafterdarlehen bei den
Einkunften aus Kapitalvermégen insbesondere im Hinblick auf die Einkunftserzie-
lungsabsicht und den Eintritt der Uneinbringlichkeit. Darber hinaus nimmt die Fi-
nanzverwaltung differenziert Stellung zur Begrenzung der Verlustverrechnung bei
den Einkinften aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 6 EStG i.V.m. § 32d Abs. 2
Nr. 1 Satz 1 lit. b und Satz 2 EStG und unterscheidet hierbei nach dem Zeitpunkt
der Darlehensgewahrung (vor dem 01.01.2009 oder nach dem 31.12.2008) sowie
bei Darlehensgewéhrung ab dem 01.01.2009 zusatzlich nach dem Vorliegen ei-
ner 10%igen Mindestbeteiligung.

Das BMF-Schreiben ist in allen offenen Féllen anzuwenden, wenn die Kapitalge-
sellschaftsanteile entweder nach dem 31.07.2019 verauf3ert wurden oder bei
VeraulRRerung bis zum 31.07.2019 die Anwendung von § 17 Abs. 2a EStG bean-
tragt wurde (8§ 52 Abs. 25a Satz 1 und 2 EStG). Fir beide Falle wird differenziert
erlautert, ob und inwieweit Verluste aus Kapitalvermégen aufgrund eines Verlusts
eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens in Veranlagungszeitrdumen
vor der Veraul3erung der Anteile an der Kapitalgesellschaft beriicksichtigt werden
kénnen. Wurde kein Antrag gestellt, sind weiterhin die Grundsétze der BMF-
Schreiben vom 21.10.2010 sowie vom 05.04.2019 anzuwenden.

BMF: Leistungen von Borsen und anderen Handelsplattformen fur Finanz-
produkte — Nichtbeanstandungsregelung

Mit BMF-Schreiben vom 03.05.2021 hatte die Finanzverwaltung bereits zur um-
satzsteuerrechtlichen Behandlung der Leistungen der Borsen und anderer Han-
delsplattformen beim Handel mit Wertpapieren (Kassamarkt) und Derivaten
(Terminmarkt) Stellung genommen (vgl. TAX WEEKLY # 17/2021).

Agieren die Bérsen als Zentraler Kontrahent bzw. erbringen sie als Abwickler das
Matching, Clearing und Settlement, so stellen in diesem Zusammenhang er-
brachte IT-Dienstleistungen (z. B. technische Anbindung der Kunden an den Bor-
senbetrieb zur Nutzung der Bérsenprogramme) Nebenleistungen dar, welche
dann ebenfalls nach § 4 Nr. 8 Buchst. e UStG (sog. Umsétze im Geschéaft mit
Wertpapieren) steuerbefreit waren. Die zugleich gewahrte Nichtbeanstandungs-
regelung sah vor, dass vor dem 01.07.2021 erbrachte unselbstandige Nebenleis-
tungen in Form von IT-Dienstleistungen als eigenstandige Leistungen angesehen
werden durfen. Wird fur diese Leistungen die Umsatzsteuer gesondert ausgewie-
sen und der Steuerbetrag abgefiihrt, dirfe der Unternehmer dann auch aus den
bezogenen Vorleistungen fur diese IT-Dienstleistungen den Vorsteuerabzug (ggf.
anteilig) geltend machen.

Mit BMF-Schreiben vom 23.06.2022 stellt die Finanzverwaltung nun klar, dass
diese Regelung zum Vorsteuerabzug auch fir IT-Dienstleistungen gelten soll, die
an im tbrigen Gemeinschaftsgebiet ansassige Unternehmer erbracht werden.
Denn bei der Abrechnung von IT-Dienstleistungen an diese Leistungsempfanger
durfe — mangels Steuerbarkeit im Inland — ein gesonderter Ausweis deutscher
Umsatzsteuer gerade nicht erfolgen. Fur die Anwendung dieser (erweiterten)
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Nichtbeanstandungsregelung sei aber erforderlich, dass die IT-Dienstleistungen
im Ubrigen Gemeinschaftsgebiet nach dem dortigen Umsatzsteuerrecht tatsach-
lich als steuerpflichtig behandelt werden und der inlandische Borsenbetreiber
dies nachweist.

BMF: Umsatzsteuerliche Behandlung von Reihengeschéaften

Die Finanzverwaltung hat den Entwurf eines BME-Schreibens vom 22.06.2022
veroffentlicht, der sich mit der zum 01.01.2020 in Kraft getretenen Neufassung
der Reihenschéfte in § 3 Abs. 6a UStG befasst.

Zentrale Fragestellung bei Reihengeschaften mit einem grenziberschreitenden
Warentransport in einen anderen EU-Mitgliedstaat oder in einen Drittstaat ist,
welcher der Lieferstufen die Warenbewegung und damit auch die Méglichkeit der
Steuerbefreiung (als innergemeinschaftliche oder Ausfuhrlieferung) zuzuweisen
ist. Durch die gesetzliche Neuregelung wurde insbesondere klargestellt, dass in
derartigen Fallen fur die Zuordnung der bewegten Lieferung grundsatzlich mali-
geblich sei, durch wen die Beférderung bzw. Versendung der Gegenstande er-
folgt.

Mit der umfassenden Erganzung von Abschn. 3.14 UStAE liefert die Finanzver-
waltung nicht nur erlauternde Beispiele, sondern nimmt auch zur zentralen Fra-
gestellung der Transportverantwortlichkeit Stellung.

Fur die Zuordnung der Befdérderung oder Versendung zu einer der Lieferungen
des Reihengeschafts misse sich aus den vorhandenen Aufzeichnungen eindeu-
tig und leicht nachprifbar ergeben, wer die Beférderung durchgefiihrt oder die
Versendung veranlasst hat. Im Fall der Versendung ist dabei auf die Auftragser-
teilung an den selbsténdigen Beauftragten abzustellen. Es soll aber moglich sein,
eine hiervon abweichende Zuordnung zu treffen, wenn nachgewiesen wird, dass
die Beforderung bzw. die Versendung auf Rechnung eines anderen Unterneh-
mers in der Reihe erfolgt ist und dieser tatsachlich die Gefahr des zufalligen Un-
tergangs des Gegenstands wahrend des Transports getragen hat, vgl. Ab-

schn. 3.14 Abs. 7 UStAE-Entwurf.

Erfolgt die Beférderung oder Versendung der Liefergegensténde durch einen
Zwischenhandler, ist die Warenbewegung grundsatzlich der Lieferung an diesen
Zwischenhandler zuzuordnen, vgl. § 3a Abs. 6a Satz 4 Hs. 1 UStG. Allerdings
kann diese gesetzliche Vermutung mit der Folge widerlegt werden, dass die Wa-
renbewegung und somit die Moglichkeit der Steuerbefreiung der Lieferung des
Zwischenhandlers an dessen Abnehmer zuzurechnen ist. Fir Félle eines grenz-
Uberschreitenden Reihengeschéftes zwischen zwei EU-Mitgliedstaaten bzw.
auch bei Lieferung von Deutschland in das Drittlandsgebiet gilt die Vermutung als
widerlegt, wenn der Zwischenhandler gegentiber seinem Verkaufer bis zum Be-
ginn der Beforderung oder Versendung eine USt-IdNr. verwendet, die ihm vom
Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung oder Versendung erteilt wurde. Nach
Auffassung der Finanzverwaltung setzt der Begriff ,Verwendung"“ ein positives
Tun voraus und der Zwischenhéndler habe mit dieser Verwendung den Sachver-
halt, gemeint ist das Auftreten als Lieferer, verwirklicht. Folglich soll nach Auffas-
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sung der Finanzverwaltung eine nachgelagerte, spatere Anderungen bei der
Verwendung der USt-1dNr. keine Auswirkung auf diese Beurteilung haben, vgl.
Abschn. 3.14 Abschn. 10 bzw. Abs. 11 Satz 3 UStAE-Entwurf.

Mit der Einfihrung der sog. Zweiten Stufe des Mehrwertsteuerdigitalpakets wurde
die Fiktion geschaffen, dass die Betreiber von elektronischen Schnittstellen unter
bestimmten Voraussetzungen in die Lieferkette einbezogen sein kénnen, vgl. 8 3
Abs. 3a UStG. Die Finanzverwaltung stellt klar, dass in derartigen Fallen die Zu-
ordnung der Warenbewegung nicht anhand der Grundsatze zum Reihengeschéft
erfolgen solle.

Der Entwurf sieht vor, dass die Grundsatze in allen offenen Fallen Anwendung
finden sollen.

BMF: Anwendungsfragen zur (erneuten) Verlangerung der Steuererkla-
rungsfristen und weiterer damit zusammenhangender Fristen und Termine
flr die Besteuerungszeitraume 2020 bis 2024

Die Steuerpflichtigen und die sie beratenden Angehdrigen der steuerberatenden
Berufe sind durch die andauernde Corona-Pandemie und die Auswirkungen der
Ukraine-Krise weiterhin stark belastet. Des Weiteren ist im Kalenderjahr 2022 mit
erheblichen Zusatzarbeiten im Zusammenhang mit der Grundsteuerreform so-
wohl auf Seiten der Steuerpflichtigen als auch der Finanzverwaltung zu rechnen.
Aus diesem Grund wurden die Erklarungsfristen des § 149 AO und die damit zu-
sammenhéangenden Fristen und Termine (8 109 Abs. 2, § 149 Abs. 4, § 152

Abs. 2 und § 233a Abs. 2 AO) durch das Vierte Corona-Steuerhilfegesetz vom
19.06.2022 fur den Besteuerungszeitraum 2020 erneut verlangert. Ferner wurden
auch fir die Besteuerungszeitraume 2021 bis 2024 vergleichbare Regelungen
getroffen, durch die die gesetzlichen Fristverlangerungen (spéatestens) bis zum
Besteuerungszeitraum 2025 wieder abgebaut werden.

Mit BMF-Schreiben vom 23.06.2022 hat die Finanzverwaltung ihr Anwendungs-
schreiben aktualisiert. Dieses Anwendungsschreiben tritt mit sofortiger Wirkung
an die Stelle der BMF-Schreiben vom 20.07.2021 (vgl. TAX WEEKLY # 27/2021)
und vom 01.04.2022 (vgl. TAX WEEKLY # 11/2022). Es ist fur die Besteuerungs-
zeitraume 2020 bis 2024 in allen offenen Fallen anzuwenden.

Oberste Finanzbehorden der Lander: Gleich lautende Erlasse zu den durch
Fondsstandortgesetz eingefligten neuen Unschéadlichkeitsgrenzen bei sog.
erweiterter Grundstuckskirzung

Durch das Fondsstandortgesetz (FoStoG) vom 03.06.2021 wurde § 9 Nr. 1

Satz 3 und 4 GewStG neugefasst. Um Anreize zu setzen fur den Ausbau der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Sinne des 8 3 Nr. 21 EEG
und den Betrieb von Ladestationen fur Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrrader,
sieht die Anderung u. a. vor, dass Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen im
Hinblick auf die in 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG genannten Tatigkeiten die erweiterte
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Kirzung ihres Gewerbeertrags unter bestimmten Voraussetzungen weiterhin in
Anspruch nehmen kénnen.

Die Neuregelung erweitert die fur die Anwendbarkeit der sog. erweiterten Kir-
zung der Gewerbeertrdge unschadlichen Tatigkeiten (kiirzungsunschadliche Ta-
tigkeiten), wenn die maf3geblichen Einnahmen nicht héher als 10 % der Einnah-
men aus der Gebrauchstberlassung des Grundbesitzes sind und der Strom ein-
gespeist oder an den Mieter des Grundstiicksunternehmens geliefert wird (8 9

Nr. 1 Satz 3 Buchst. b GewStG). Gleichzeitig wurde mit 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢
GewStG eine allgemeine Unschéadlichkeitsgrenze in Hohe von 5 % fur nicht be-
gunstigte sonstige Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit den
Mietern des Grundbesitzes eingeflhrt.

Mit gleich lautenden Léndererlassen vom 17.06.2022 &uf3ert sich die Finanzver-
waltung zu Anwendungsfragen im Zusammenhang mit diesen neuen Unschad-
lichkeitsgrenzen. Die Erlasse enthalten zunachst allgemeine Hinweise zur sog.
erweiterten Kirzung § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und zu den zu unterscheidenden
Tatigkeitsgruppen (Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes, kuir-
zungsunschadliche Tatigkeiten i.S.d. 8 9 Nr. 1 Satz 2 bis 4 GewStG sowie kdr-
zungsschadliche Tatigkeiten). Dem folgen umfangreiche Ausflihrungen zu den
neuen Regelungen in § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG. Die Finanzver-
waltung geht auch auf die Behandlung von Einnahmen aus dem Betrieb von
Blockheizkraftwerken und auf die genaue Berechnung der prozentualen Un-
schéadlichkeitsgrenzen ein.

BFH: Keine gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Aufwendungen
fur eine Messestandflache

Mit Beschluss vom 23.03.2022 (lll R 14/21, vgl. Pressemitteilung) hatte sich der
BFH mit der Frage zu befassen, ob hinsichtlich der Kosten fiir die Anmietung ei-
ner Messestandflache bei einem ausstellenden Unternehmen eine gewerbesteu-
erliche Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu erfolgen hat.

In den Streitjahren 2009 bis 2011 miete die Klagerin, eine GmbH, welche die von
ihr hergestellten Produkte nicht selbst, sondern durch ein stehendes Handlernetz
vertrieb, wiederholt auf bestimmten turnusmaRig stattfindenden Messen Ausstel-
lungsflachen und Raumlichkeiten an, um dort ihre Produkte zu prasentieren. Den
Aufwand behandelte die Klagerin als abziehbare Betriebsausgaben; eine gewer-
besteuerliche Hinzurechnung erklarte sie insoweit nicht. Nach einer Aufl3enpri-
fung vertrat das Finanzamt die Auffassung, dass bezogen auf den Aufwand eine
Hinzurechnung nach MaRRgabe von § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zu erfolgen ha-
be. Dem widersprach hingegen das FG Minster mit Urteil vom 09.06.2020 (9 K
1816/18 G) und entschied, dass eine Hinzurechnung zu unterbleiben habe.

Nunmehr hat der BFH die vom Finanzamt eingelegte Revision als unbegrindet
zuriickgewiesen und damit das Urteil der Vorinstanz bestatigt. Das Finanzgericht
habe die Hinzurechnungsvorschrift im Hinblick auf die maf3gebliche Frage, ob die
von der Klagerin angemieteten Messestandflachen bei unterstelltem Eigentum
der Klagerin zu deren Anlagevermdgen gehdren wirden (nur dann kédme es zu
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einer Hinzurechnung), zutreffend ausgelegt. Ob das fiktiv im Eigentum des Steu-
erpflichtigen stehende Wirtschaftsgut zu dessen Anlagevermdgen gehdren wiir-
de, habe sich mafigeblich an der Zweckbestimmung des Wirtschaftsguts in dem
Betrieb zu orientieren, was einerseits subjektiv vom Willen des Steuerpflichtigen
abhange, und sich andererseits aber an objektiven Merkmalen nachvollziehen
lassen musse.

Hiervon ausgehend sei der Geschaftsgegenstand der Klagerin zu berticksichti-
gen, welcher sich ausschlief3lich auf ein Produktionsunternehmen beschranke.
Die hergestellten Produkte wiirde nicht unmittelbar an die Endabnehmer verkauft,
sondern vielmehr unternehmensfremd durch ein stehendes Handlernetz indirekt
vertrieben. Der Unternehmensgegenstand erforderte daher keine zwingende
Messeteilnahme. Es oblag der freien Entscheidung der Klagerin, jedes Jahr neu
dariiber zu befinden, ob und an welchen Messen sie teilnehmen wollte oder nicht.
Darlber hinaus sei zu berlicksichtigen, dass die Klagerin selbst auf den Messen
keine eigene Geschéftstatigkeit entfaltet und Leistungen erbracht habe. Vielmehr
sei diese Tatigkeit durch die ebenfalls auf den Messen anwesenden Handler er-
folgt. Aufgrund dieser Vertriebsstrukturen und der bestehenden anderweitigen
Werbemadoglichkeiten kdnne die Messeteilnahme gerade keine mal3gebliche Be-
deutung fur den Geschaftserfolg der Klagerin beigemessen werden, weshalb die
Quialifizierung der Messestandflachen als (fiktives) Anlagevermdgen ausscheide.

Hinsichtlich der Zugehorigkeit zum Anlagevermdgen komme es also darauf an,
ob der Geschaftszweck des betreffenden Unternehmens und auch die speziellen
betrieblichen Verhaltnisse (z.B. Bedeutung der Messeprasenz innerhalb des von
dem Unternehmen praktizierten Vertriebssystems) das dauerhafte Vorhanden-
sein einer entsprechenden Messestandflache erfordert.

Anhangig beim BFH (Il R 15/19) ist auch die Revision gegen das Urteil des FG
Dusseldorf vom 29.01.2019 (10 K 2717/17 G, Zerl), in dem die gewerbe-
steuerliche Hinzurechnung in Bezug auf Kosten flir Messestande ebenfalls ver-
neint worden war. Gleiches gilt unter dem BFH-Aktenzeichen Il R 35/21 fir die
Revision gegen das Urteil des FG Minster vom 03.11.2021 (13 K 1122/19 G).

BFH: Mehrabfihrungen im Rahmen einer Umwandlung bei einer Organge-
sellschaft

Mit Urteil vom 21.02.2022 (I R 51/19) hatte der BFH zu entscheiden, ob Mehrab-
fuhrungen, die im Rahmen einer Umwandlung bei einer Organgesellschaft ent-
stehen, als vororganschaftlich und damit als Gewinnausschittungen i.S.d. § 14
Abs. 3 Satz 1 KStG zu qualifizieren sind oder es sich dabei um Mehrabfuhrungen
handelt, die ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben (8 14 Abs. 4 Satz 1
KStG).

Im Streitfall 2008 wurden zwei nicht organschaftlich verbundene Gesellschaften
im Wege einer Aufwartsverschmelzung auf ihre Alleingesellschafterin, welche ei-
ne Organgesellschaft war, verschmolzen. Da die Gbergegangen Wirtschaftsguter
handelsbilanziell mit einem héheren Wert als in der Steuerbilanz angesetzt wur-
den, ergab sich im Jahr der Verschmelzung eine Mehrabflhrung der tberneh-
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menden Organgesellschaft an ihren Organtrager (Klagerin). Diese Mehrabfiih-
rung wurde von der Klagerin als organschatftlich i.S.v. § 14 Abs. 4 KStG behan-
delt. Folglich bildete die Klagerin in ihrer Steuerbilanz einen besonderen passiven
Ausgleichsposten in gleicher Hohe (8 14 Abs. 4 Satz 1 KStG). Unter Berufung auf
Rz Org.33 des sog. Umwandlungssteuererlasses 2011, BStBI | 2011, 1314, ver-
trat das Finanzamt hingegen die Auffassung, dass auf3er- bzw. vororganschaft-
lich verursachte Mehrabfiihrungen vorliegen wirden, die als Gewinnausschittun-
gen an den Organtrager zu behandeln seien. Das Finanzgericht sah wiederum
die Mehrabflhrung als in organschaftlicher Zeit verursacht an (8§ 14 Abs. 4 Satz 1
KStG).

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz bestatigt und damit zugleich der
von der Finanzverwaltung vertretenen Rechtsauffassung eine Absage erteilt. Der
erkennende Senat kommt zum Ergebnis, dass es sich bei der in Rede stehenden
Mehrabflihrung um eine organschaftliche Mehrabfihrung handele, weil die Ver-
schmelzung zeitlich erst wahrend des Bestehens der Organschaft erfolgt sei.
Demgegentiber kénne nur dann von einer vororganschaftlichen Mehrabfiihrung
ausgegangenen werden, wenn die Ursache der Mehrabflihrung zeitlich vor der
Begriindung des Organschaftsverhaltnisses und damit vor Abschluss des Ergeb-
nisabfiihrungsvertrages liege.

Das in § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG aufgefiihrte Tatbestandsmerkmal ,vororgan-
schaftlich” sei nur in zeitlicher, nicht auch in sachlicher Hinsicht zu verstehen. Ei-
ne Auslegung des Wortlauts dahingehend, dass ,vororganschaftlich verursacht*
die gleiche Bedeutung wie ,auf3erhalb des konkreten Organschaftsverhaltnisses
verursacht" zukomme, sei unzulassig. Dartber hinaus liege im Streitfall schon
deshalb keine auf3erorganschaftliche Verursachung vor, weil die Differenz zwi-
schen den handelsrechtlichen und steuerlichen Wertansatzen erst im Zusam-
menhang mit dem Ubernahmegewinn, und damit erstmals bei der Organgesell-
schaft und gerade nicht au3erhalb des Organschaftsverhaltnisses, angefallen sei.

BFH: Einkunftekorrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG bei gewinnmindernder Aus-
buchung einer unbesichert im Konzern begebenen Darlehensforderung

Der BFH hat mit Urteil vom 13.01.2022 (I R 15/21), verdffentlicht am 23.06.2022,
erneut Uber die Einkunftekorrektur nach 8§ 1 Abs. 1 AStG bei gewinnmindernder
Ausbuchung einer unbesichert im Konzern begebenen Darlehensforderung ent-
schieden, nachdem mit Beschluss vom 04.03.2021 (2 BvR 1161/19) die 3. Kam-
mer des Zweiten Senats des BVerfG das rechtsprechungséndernde Urteil des
BFH vom 27.02.2019 (I R 73/16) aufgrund Verletzung des Rechts auf den ge-
setzlichen Richter aufgehoben und an den BFH zurtickverwiesen hatte, bei dem
das Verfahren dann unter dem neuen Aktenzeichen | R 15/21 fortgefuhrt wurde
(vgl. TAX WEEKLY # 13/2021).

Durch das Urteil vom 27.02.2019 (I R 73/16), welches das erste in der Reihe von
Urteilen zu Verrechnungspreisen bei Finanztransaktionen war, anderte der BFH
seine Rechtsprechung zur Sperrwirkung nach Art. 9 Abs. 1 OECD-
Musterabkommen und zum Konzernrickhalt grundlegend (vgl. TAX WEEKLY
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# 20/2020). So beschranke Art. 9 Abs. 1 OECD-MA den Korrekturbereich von

8 1 Abs. 1 AStG nicht auf Preisberichtigungen (sog. Sperrwirkung), sondern er-
mogliche auch die steuerliche Korrektur der gewinnmindernden Ausbuchung ei-
ner Darlehensforderung oder einer Teilwertabschreibung. Geman BFH be-
schranke sich ,Bedingung® nicht nur auf die Hohe des vereinbarten Zinssatzes,
sondern gelte auch fir die zugrundeliegende Vereinbarung von Sicherheiten.
Dem stehe auch der Konzernriickhalt nicht entgegen. Dieser beschreibe lediglich
den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen der Unternehmensverflechtung und
bringe die Ublichkeit zum Ausdruck, innerhalb eines Konzerns Kreditanspriiche
nicht wie unter Fremden abzusichern. Der Konzernriickhalt sei nicht wie eine ak-
tive Einstandsverpflichtung mit der Folge einer fremdublichen (werthaltigen) Besi-
cherung des Ruckzahlungsanspruchs zu werten. Der BFH hat nun mit Urteil vom
13.01.2022 (I R 15/21) auf Revision des Beklagten das Urteil des FG Diisseldorf
vom 10.11.2015 (6 K 2095/13 K) aufgehoben und die Sache an das FG Dussel-
dorf zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurtickverwiesen und da-
bei seine Rechtsprechung aus dem Jahr 2019 und die in den nachfolgenden Ur-
teilen differenzierte Sichtweise grundsatzlich bestatigt. Gemaf BFH reichen al-
lerdings die bisherigen Feststellungen des Finanzgerichts zur Anwendbarkeit der
Regelung des § 1 AStG auf den Streitfall im Hinblick auf die Teilwertabschrei-
bung des unbesicherten Darlehens (Schuld aus einem Verrechnungskonto) fur
eine abschlieBende Entscheidung durch den Senat nicht aus.

In einem ersten Schritt wird das Finanzgericht feststellen missen, ob es sich bei
dem Verrechnungskonto um ein betrieblich veranlasstes (und damit ein steuer-
rechtlich anzuerkennendes Darlehen handelte) oder ob dieses Konto durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Einlagen ausweist. Die Abgrenzung zwischen
betrieblich veranlassten Darlehen und durch das Gesellschaftsverhéltnis veran-
lassten Einlagen ist anhand der Gesamtheit der objektiven Verhaltnisse vorzu-
nehmen. Einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs ist dabei nicht die Qualitat un-
verzichtbarer Tatbestandsvoraussetzungen beizumessen (Bestatigung des Se-
natsurteils vom 29.10.1997 — | R 24/97, BFHE 184, 482, BStBI 11 1998, 573, unter
11.2.).

Die fehlende Darlehensbesicherung gehért zu den "Bedingungen” i.S. des

§ 1 Abs. 1 AStG, die im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zur Fremduntblichkeit
der Geschaftsbeziehung fiihren kann; Gleiches gilt fir Art. 9 Abs. 1 OECD-MA
(hier: Art. 9 DBA-Belgien 1967) — Bestétigung der Senatsrechtsprechung.

Ob ein unbesichertes Konzerndarlehen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung al-
ler Umstande des Einzelfalls fremdvergleichskonform ist, h&ngt davon ab, ob
auch ein fremder Dritter — ggf. unter Berlcksichtigung mdglicher Risikokompen-
sationen — das Darlehen unter gleichen Bedingungen ausgereicht hatte (Bestéati-
gung der Senatsrechtsprechung).

Ware ein unbesichertes Konzerndarlehen nur mit einem hdheren als dem tat-
séchlich vereinbarten Zinssatz fremdublich, hat eine Einkinftekorrektur vorrangig
in Hohe dieser Differenz zu erfolgen (Bestatigung der Senatsrechtsprechung).
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Im Rahmen von Feststellungen zum Fremdvergleich ist die Ausreichung unbesi-
cherter Darlehen durch fremde Dritte an die Konzernobergesellschaft nicht ge-
eignet, die Wirdigung des einer (Tochter-)Gesellschaft eingerdaumten Darlehens
am Mal3stab einer fremdublichen Kreditgewahrung zu ersetzen (Bestatigung der
Senatsrechtsprechung).

Von einer moglichen Vorlage an den EuGH hinsichtlich der Frage, ob das Uni-
onsrecht einer Einkiinftekorrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG entgegensteht, sieht der
BFH ab. Hintergrund war die Ungewissheit, ob § 1 AStG im Streitfall in diesem
Zusammenhang uberhaupt zur Anwendung kommen kann.

BFH: Knock-out-Zertifikate sind keine Termingeschéfte i.S.v. § 15 Abs. 4
Satz 3 EStG — Abzugsverbot fir Auskunftsgebihren

Der BFH hatte mit Urteil vom 08.12.2021 (I R 24/19) zum einen Uber die Qualifi-
zierung von Knock-out-Produkte in Form von Zertifikaten (hier: Unlimited Tur-
boBull Zertifikate) als "Termingeschafte" i.S. von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG zu ent-
scheiden. Ein zweiter Streitpunkt war die Frage, ob Gebuhren fir eine verbindli-
che Auskunft dem Betriebsausgabenabzugsverbot nach § 10 Nr. 2 Hs. 2 KStG
unterfallen.

Im Streitfall hatte die Klagerin, eine GmbH, von einer Bank ausgegebene Unli-
mited Turbo Bull-Zertifikate erworben. Als sog. Knock-out-Zertifikate zeichneten
sie sich durch die Méglichkeit aus, mit relativ geringem Kapitaleinsatz tberpro-
portional an der Wertentwicklung des zugrundeliegenden Basiswerts zu partizi-
pieren. Erreichte oder durchbrach der Basiswert jedoch eine bestimmte Kurs-
schwelle, dann verfielen die Zertifikate nahezu wertlos. Bedingt durch ein Absin-
ken des jeweiligen Indexstandes fiel der Wert der von der Klagerin erworbenen
Zertifikate, wodurch diese einen erheblichen Verlust realisierte. Das Finanzamt
vertrat die Auffassung, dass die Zertifikatsverluste dem Ausgleichs- und Abzugs-
verbot unterliegen (erster Sachverhaltskomplex).

Véllig unabhangig davon lehnte das Finanzamt gestitzt auf 8 10 Nr. 2 Hs. 2
KStG auch den Abzug von festgesetzten Gebuhren fir eine verbindliche Auskunft
als Betriebsausgaben ab (zweiter Sachverhaltskomplex).

Der BFH entschied zum ersten Sachverhaltskomplex, dass der Verlust aus dem
fallenden Kurs von Knock-out-Produkten in Form von Unlimited Turbo Bull-
Zertifikaten steuerlich voll abziehbar ist und nicht dem Ausgleichs- und Abzugs-
verbot flr Termingeschéfte unterfallt.

Nach § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG unterliegen Verluste aus Termingeschéaften grund-
satzlich einem Ausgleichs- und Abzugsverbot, d.h. sie kbénnen nur sehr einge-
schrankt mit Gewinnen aus eben solchen Geschéften verrechnet werden, sie
mindern aber im Ubrigen nicht die Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer
oder der Einkommensteuer. Aus Sicht des Gesetzgebers ist es gerechtfertigt, fur
besonders riskante Geschéafte derartige Beschrankungen vorzusehen.

Der BFH sah die Sache anders: Die Anwendung des 8§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG
hange entscheidend davon ab, ob ein Termingeschéft vorliege. Dieses sei vom
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sog. Kassageschéft abzugrenzen, bei dem der Leistungsaustausch sofort oder
innerhalb einer kurzen Frist zu vollziehen sei. Bei Knock-out-Produkten in Form
von Zertifikaten handelt es sich aber, so der BFH weiter, um gewd6hnliche
Schuldverschreibungen, die im Streitfall Zug um Zug gegen Bezahlung tbertra-
gen worden seien; an dem fir ein Termingeschéft typischen Hinausschieben des
Erfullungszeitpunkts habe es gefehlt.

Zum zweiten Sachverhaltskomplex entschied der BFH, dass die Gebuhren fur die
verbindliche Auskunft nach § 10 Nr. 2 Hs. 2 KStG nichtabzugsféahige Betriebs-
ausgaben darstellen. Gebuhren fur eine verbindliche Auskunft unterfallen als
"Kosten" dem Abzugsverbot nach 8 10 Nr. 2 Hs 2 KStG, wenn diese (abstrakt
betrachtet) auf eine der in 8 10 Nr. 2 Hs. 1 KStG genannten Steuern entfallen.
Einer dartiber hinausgehenden Akzessorietét, wonach die verbindliche Auskunft
auf eine bestimmte, festgesetzte und nicht abziehbare Steuer entféllt, bedarf es
nicht.
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Alle am 23.06.2022 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen | Entschei- Stichwort
dungsdatum
IR 14/21 23.03.2022 SK’[(zrr]]gﬂ%i\r/]v:rbesteuerrechtllche Hinzurechnung von Aufwendungen fiir eine Messe-

VIl R 33/18 16.03.2022 K_(_aln Bgtrlebsagsgabenabzug fuir ausschlieBlich bei der Berufsausiibung getragene
. birgerliche Kleidung

VIl R 19/19 16.03.2022 :i)grlcjirr:gngsgemaBe Bekanntgabe eines Steuerbescheids bei vermuteter Bevollméach-

| R 51/19 21.02.2022 § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG umfasst keine auBerorganschaftlichen Mehrabftihrungen

Einklnftekorrektur nach 8 1 Abs. 1 AStG bei gewinnmindernder Ausbuchung einer

IR 15721 13.01.2022 unbesichert im Konzern begebenen Darlehensforderung
| |
Knock-out-Zertifikate keine Termingeschéfte i.S. von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG / Ab-
| R 24/19 08.12.2021 ziehbarkeit von Gebuhren fir eine verbindliche Auskunft nach § 10 Nr. 2 Halbsatz 2

KStG

Alle am 23.06.2022 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum

VI B 73/21 12.05.2022 Bewertung einer Unterkunft als Sachbezug

Alle bis zum 27.06.2022 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
VB8-S 27.06.2022 DBA-rechtliche Lohnsteuererstattung bei zu Unrecht einbehaltener Lohnsteuer
2301/13/10002
| |
Einfihrungsschreiben zur Umsatzsteuerbefreiung fur die Verwaltung von
INC3-S7160-

h/20/10003 :026 24.06.2022 Wagniskapitalfonds nach § 4 Nummer 8 Buchstabe h Umsatzsteuergesetz

(UStG)
| |
Ncs3-s Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Leistungen von Bérsen und anderen
7160/20/10003 23.06.2022 Handelsplattformen fur Finanzprodukte; Anpassung der Nichtbeanstandungs-
:002 regelung beim Vorsteuerabzug
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Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum

VA3-S Verlangerung der Steuererklarungsfristen durch das Vierte Corona-
0261/20/10001 23.06.2022 )
5 Steuerhilfegesetz
:018

T T
Il C2-S7242- 22 06.2022 ErmaRigter Steuersatz fur Leistungen einer gemeinnitzigen Einrichtung (8§ 12
a/19/10007 :005 o Absatz 2 Nummer 8 Buchstabe a Umsatzsteuergesetz (UStG))
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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung
und des Einflihrungsgesetzes zur Abgabenordnung

A. Problem und Ziel

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit seinem am 18. August 2021 verdffentlich-
ten Beschluss vom 8. Juli 2021 — 1 BVR 2237/14 und 1 BvR 2422/17 (BGBI. 1 2021 S. 4303)
die Vollverzinsung nach § 233a der Abgabenordnung (AO) dem Grunde nach als verfas-
sungsgemal bestatigt. Gleichzeitig hat es aber ausgefuhrt, dass der Gesetzgeber den da-
bei angewendeten, festen Zinssatz nach § 238 Absatz 1 Satz 1 AO von 0,5 % je vollen
Zinsmonat seit 2014 hatte anpassen miissen.

Dieser Zinssatz darf zwar fur Verzinsungszeitrdume bis zum 31. Dezember 2018 weiterhin
angewandt werden (Fortgeltungsanordnung fur Verzinsungszeitrdume vor dem 1. Januar
2019). Die Unvereinbarkeitserklarung hat fur Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019
aber zur Folge, dass Gerichte und Verwaltungsbehérden die Regelungen in §§ 233a und
238 Absatz 1 AO insoweit nicht mehr anwenden diirfen, laufende Verfahren waren und sind
auszusetzen (Anwendungsverbot fir Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019).

Der Gesetzgeber muss bis Ende Juli 2022 fur alle offenen Falle eine rickwirkende verfas-
sungsgemalie Neuregelung des Zinssatzes fur Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nach
§ 233a AO fiir Verzinsungszeitraume ab 1. Januar 2019 treffen.

Unabhangig davon sind einzelne Regelungen zur Mitteilungspflicht Gber grenziiberschrei-
tende Steuergestaltungen zeitnah an unionsrechtliche Vorgaben anzupassen.

B. Losung

Der Zinssatz fur Zinsen nach § 233a AO wird fur Verzinsungszeitrdume ab dem 1. Januar
2019 rickwirkend auf 0,15 % pro Monat (das heil’t 1,8 % pro Jahr) gesenkt und damit an
die verfassungsrechtlichen Vorgaben angepasst. Die Angemessenheit dieses Zinssatzes
ist mit Wirkung fir nachfolgende Verzinsungszeitrdume zu evaluieren, erstmals zum 1. Ja-
nuar 2026. Damit wird den Forderungen des BVerfG Rechnung getragen. Die Neuregelung
gewahrleistet Rechts- und Planungssicherheit fur Blrgerinnen und Burger, Unternehmen
und Finanzbehdrden. Bei der riickwirkenden Neuberechnung der Zinsen wird dem Vertrau-
ensschutz durch Anwendung des § 176 Absatz 1 Nummer 1 AO Rechnung getragen.

§ 138e Absatz 3 und § 138h Absatz 2 AO werden an die Vorgaben der der durch die Richt-
linie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 (ABI. L 139 vom 5.6.2018) geanderten
Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie) angepasst.

C. Alternativen
Denkbar ware auch eine Abschaffung der Vollverzinsung oder die Anordnung eines am

Basiszinssatzsatz angelehnten, vollstandig oder stufenweise flexiblen Zinssatzes fur Zin-
sen nach § 233a AQO; eine Evaluierungsklausel ware dann entbehrlich.
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D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

(Steuermehr- / -mindereinnahmen (=) in Mio. Euro)

Gebietskorper- Volle Jahreswir- Kassenjahr
schaft kung 2022 2023 2024 2025 2026
Insgesamt . -2460 - 530 - 705 - 800 - 800
Bund . -903 - 181 - 239 -271 -273
Lander . - 871 -175 - 235 - 262 - 260
Gemeinden . — 686 - 174 - 231 - 267 - 267

) Die volle Wirkung tritt erst nach dem Finanzplanungszeitraum ein und wird im Saldo mit
rd. — 0,8 Mrd. Euro p.a. beziffert.

E. Erfullungsaufwand

E.1 Erfullungsaufwand fur Burgerinnen und Burger

Fur die Burgerinnen und Blrgern entsteht kein zusatzlicher jahrlicher Zeitaufwand.

E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Fir die Wirtschaft ergibt sich ein jahrlicher Erfullungsaufwand in H6he von rd. 7,94 Tsd.
Euro.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

7,8 Tsd. Euro.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Das Regelungsvorhaben wird den jahrlichen Aufwand der Verwaltung nicht verandern. Der
einmalige Erflllungsaufwand betragt rund 8,080 Mio. Euro fur die Lander. Dieser ist insbe-
sondere auf den Versand von Anderungsbescheiden zuriickzufiihren. Eine quantitative
Schatzung der IT-Umstellungskosten der Kommunen war nicht méglich. Der IT-Umstel-
lungsaufwand der Kommunen durfte allerdings den der Lander nicht Gbersteigen.

F. Weitere Kosten

Der Wirtschaft, einschliellich mittelstandischer Unternehmen, entstehen keine direkten
weiteren Kosten.

Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucher-
preisniveau, sind nicht zu erwarten.
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der Abgabenordnung

sen:

und des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung?

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlos-

Artikel 1

Anderung der Abgabenordnung

Die Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002

(BGBI. | S. 3866; 2003 | S. 61), die zuletzt durch Artikel 33 des Gesetzes vom 5. Oktober
2021 (BGBI. | S. 4607) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

§ 138e Absatz 3 wird wie folgt gedndert:
a) Nach Satz 5 wird folgender Satz eingefugt:

.Eine Person mit einer Stimmrechtsbeteiligung von mehr als 50 Prozent gilt als
Halter von 100 Prozent der Stimmrechte.”

b) In dem neuen Satz 8 wird die Angabe ,Satze 1 bis 6“ durch die Angabe ,Satze 1
bis 7* ersetzt.

In § 138h Absatz 2 Satz 1 werden die Woérter ,§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1, 2, 6,
9 und 10“ durch die Worter ,§ 138f Absatz 3 Satz 1 Nummer 1, 2, 3, 6, 9 und 10“ er-
setzt.

In § 233 Satz 1 wird das Wort ,gesetzlich® durch die Worter ,durch Bundesrecht oder
Recht der Européischen Union® ersetzt.

§ 233a wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 2 Satz 2 wird der Punkt am Ende durch ein Semikolon ersetzt und fol-
gender Halbsatz angefugt:

shierbei sind Kapitalertrage nach § 32d Absatz 1 und § 43 Absatz 5 des Einkom-
mensteuergesetzes nicht zu bericksichtigen.*

b) Dem Absatz 3 wird folgender Satz angefugt:

.Besteht der Erstattungsbetrag aus mehreren Teil-Leistungen, richtet sich der
Zinsberechnungszeitraum jeweils nach dem Zeitpunkt der einzelnen Leistung; die
Leistungen sind in chronologischer Reihenfolge zu berlcksichtigen, beginnend mit
der jungsten Leistung.”

Artikel 1 Nummer 1 und 2 dieses Gesetzes dient der Umsetzung von Artikel 3 Nummer 23 und Artikel
8ab Absatz 2 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 (ABI. L 139 vom
5.6.2018) geanderten Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie).
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c) In Absatz 5 Satz 4 werden die Wérter ,Absatz 3 Satz 3" durch die Worter ,Absatz 3
Satz 3 und 4 ersetzt.

d) Folgender Absatz 8 wird angefugt:

»(8) Zinsen auf einen Unterschiedsbetrag zuungunsten des Steuerpflichtigen
(Nachzahlungszinsen) sind entweder nicht festzusetzen oder zu erlassen, soweit
Zahlungen oder andere Leistungen auf eine spater wirksam gewordene Steuer-
festsetzung erbracht wurden, die Finanzbehorde diese Leistungen angenommen
und auf die festgesetzte und zu entrichtende Steuer angerechnet hat. Absatz 3
Satz 4 ist hierbei entsprechend anzuwenden. Soweit Nachzahlungszinsen auf-
grund einer Aufhebung, Anderung oder Berichtigung der Steuerfestsetzung nach
Absatz 5 Satz 3 zweiter Halbsatz entfallen, mindert sich der Zinsverzicht nach
Satz 1 entsprechend. Die §§ 163 und 227 bleiben unberihrt.”

Nach § 238 Absatz 1 werden die folgenden Absatze 1a bis 1c eingefiigt:

»(1a)In den Fallen des § 233a betragen die Zinsen abweichend von Absatz 1 Satz 1
ab dem 1. Januar 2019 0,15 Prozent fiir jeden Monat, das heif3t 1,8 Prozent fir jedes
Jahr.

(1b) Sind flr einen Zinslauf unterschiedliche Zinssatze maf3geblich, ist der Zinslauf
in Teilverzinsungszeitraume aufzuteilen. Die Zinsen flr die Teilverzinsungszeitraume
sind jeweils tageweise zu berechnen. Hierbei wird jeder Kalendermonat unabhangig
von der tatsachlichen Anzahl der Kalendertage mit 30 Zinstagen und jedes Kalender-
jahr mit 360 Tagen gerechnet.

(1c) Die Angemessenheit des Zinssatzes nach Absatz 1a ist unter Berticksichti-
gung der Entwicklung des Basiszinssatzes nach § 247 des Burgerlichen Gesetzbuchs
wenigstens alle drei Jahre zu evaluieren. Die erste Evaluierung erfolgt spatestens zum
1. Januar 2026.°

§ 239 wird wie folgt gedndert:

a) Absatz 1 wird wie folgt geéndert:
aa) In Satz 1 werden die Worter ,ein Jahr* durch die Woérter ,zwei Jahre* ersetzt.

bb) In Satz 2 Nummer 5 wird der Punkt am Ende durch ein Komma und das Wort
,2und“ ersetzt und wird folgende Nummer 6 wird angeflgt:

,0. inallen anderen Fallen mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem der Zinslauf
endet.”

b) Folgender Absatz 5 wird angefugt:
»(5) Die Festsetzung von Zinsen nach § 233a hat Bindungswirkung fur Zins-

festsetzungen nach den §§ 234, 235, 236 oder 237, soweit auf diese Zinsen nach
§ 233a festgesetzte Zinsen anzurechnen sind.*
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Artikel 2

Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung

Artikel 97 des Einfihrungsgesetzes zur Abgabenordnung vom 14. Dezember 1976

(BGBI. | S.3341; 1977 | S. 667), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 25. Juni
2021 (BGBI. | S. 2056) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

Dem § 15 werden die folgenden Absatze 13 bis 16 angefligt:

,(13)§ 233 und § 233a Absatz 2 Satz 3, Absatz 3 Satz 4 und Absatz 5 Satz 4 der
Abgabenordnung in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...)
[einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes]
gelten in allen Fallen, in denen Zinsen nach dem ... [einsetzen: Datum des Tages der
Verkiindung des vorliegenden Anderungsgesetzes] festgesetzt werden.

(14)§ 233a Absatz 8, § 238 Absatz 1a bis 1c und § 239 Absatz 5 der Abgabenord-
nung in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen:
Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] sind vorbe-
haltlich des § 176 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 der Abgabenordnung und des Absat-
zes 16 in allen am ... [einsetzen: Datum des Tages der Verkiindung des vorliegenden
Anderungsgesetzes] anhangigen Verfahren anzuwenden. Bei Anwendung des § 233a
Absatz 5 Satz 3 zweiter Halbsatz der Abgabenordnung ist fur die Minderung von Nach-
zahlungszinsen der Zinssatz mafgeblich, der bei der urspriinglichen Festsetzung der
Nachzahlungszinsen zugrunde gelegt wurde. § 176 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 der Ab-
gabenordnung ist dabei mit der MaRgabe anzuwenden, dass die Zinsen, die sich auf-
grund der Neuberechnung bisher festgesetzter Zinsen nach den Satzen 1 und 2 erge-
ben, die vor Anwendung der Neuberechnung festgesetzten Zinsen nicht tbersteigen
durfen.

(15)§ 239 Absatz1 Satz1 und 2 der Abgabenordnung in der Fassung des
Artikels 1 des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertigungsdatum und
Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] gilt in allen Fallen, in denen die Fest-
setzungsfrist am ... [einsetzen: Datum des Tages der Verkiindung des vorliegenden
Anderungsgesetzes] noch nicht abgelaufen ist.

(16) § 165 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 und Satz 4 sowie Absatz 2 sowie § 171 Ab-
satz 8 der Abgabenordnung sind auf nach dem ... [einsetzen: Datum des Tages der
Verkiindung des vorliegenden Anderungsgesetzes] erlassene Zinsfestsetzungen nach
§ 233a der Abgabenordnung flr Verzinsungszeitrdume ab 1. Januar 2019 entspre-
chend anzuwenden, solange die technischen und organisatorischen Voraussetzungen
fur die Anwendung des § 238 Absatz 1a der Abgabenordnung in der am ... [einsetzen:
Datum des Tages nach dem Tag der Verkiindung des vorliegenden Anderungsgeset-
zes] geltenden Fassung noch nicht vorliegen.”

Dem § 33 wird folgender Absatz 6 angefligt:

»(6) § 138e Absatz 3 Satz 6 bis 8 und § 138h Absatz 2 Satz 1 der Abgabenord-
nung in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen:
Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] sind in al-
len bei Inkrafttreten dieser Vorschriften anhangigen Verfahren anzuwenden.*
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Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.





Begriindung

A. Allgemeiner Teil

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit seinem am 18. August 2021 veréffentlich-
ten Beschluss vom 8. Juli 2021 — 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17 (BGBI. | 2021, 4303)
die Vollverzinsung nach § 233a der Abgabenordnung (AO) dem Grunde nach als verfas-
sungsgemal bestatigt. Gleichzeitig hat es aber ausgefihrt, dass der Gesetzgeber den da-
bei angewendeten, festen Zinssatz nach § 238 Absatz 1 Satz 1 AO von 0,5 % je vollem
Zinsmonat jedenfalls seit 2014 hatte anpassen mussen. Der Zinssatz von 0,5 % darf aber
fur Verzinsungszeitrdume bis 31. Dezember 2018 weiterhin angewandt werden (Fortgel-
tungsanordnung fur Verzinsungszeitraume vor 1. Januar 2019).

Die Unvereinbarkeitserklarung hat fur Verzinsungszeitrdume ab 1. Januar 2019 aber zur
Folge, dass Gerichte und Verwaltungsbehorden diese Normen insoweit nicht mehr anwen-
den durfen, laufende Verwaltungs- und Gerichtsverfahren waren und sind auszusetzen (An-
wendungsverbot fir Verzinsungszeitraume ab 1. Januar 2019). Der Gesetzgeber muss bis
Ende Juli 2022 fir alle offenen Falle eine rickwirkende verfassungsgemafle Neuregelung
des Zinssatzes flr Zinsen nach § 233a AO fiir Verzinsungszeitrdume ab 1. Januar 2019
treffen.

Zu diesem Zweck soll der Zinssatz fir Zinsen nach § 233a AO fur Verzinsungszeitrdume
ab dem 1. Januar 2019 rickwirkend auf 0,15 % pro Monat (das heif3t 1,8 % pro Jahr) ge-
senkt und damit an die verfassungsrechtlichen Vorgaben angepasst werden. Dieser Zins-
satz tragt dem Umstand Rechnung, dass die Verzinsung nach § 233a AO sowohl fir Steu-
ernachforderungen als auch fur Steuererstattungen gilt und dabei wie bisher derselbe Zins-
satz gelten soll. Als Eckwerte dieses Zinssatzes dienen auf Grundlage entsprechender Da-
ten der Deutschen Bundesbank auf der einen Seite die Habenzinsen (aktuell rund 0 % pro
Jahr) und auf der anderen Seite Darlehenszinsen fir Konsumentenkredite (aktuell zwischen
rund 2,4 % pro Jahr — besichert — und 5,3% pro Jahr — unbesichert -).

Die Angemessenheit des weiterhin festen Zinssatzes soll kiinftig mindestens alle drei Jahre
mit Wirkung fur nachfolgende Verzinsungszeitrdume evaluiert werden, erstmals zum 1. Ja-
nuar 2026. Damit wird den Forderungen des BVerfG Rechnung getragen.

Die Neuregelung gewahrleistet Rechts- und Planungssicherheit fir Blrger, Unternehmen
und Finanzbehdrden. Die Verstandlichkeit von Zinsbescheiden wirde bei sehr haufigen
Zinssatzanderungen erheblich vermindert. Bei der riickwirkenden Neuberechnung der Zin-
sen wird dem Vertrauensschutz durch Anwendung des § 176 Absatz 1 Nummer 1 AO
Rechnung getragen.

Die Neuregelung des Zinssatzes fur Zinsen nach § 233a AO fiur Verzinsungszeitraume ab
1. Januar 2019 gilt fur alle Steuern, auf die die Vollverzinsung anzuwenden ist. Eine Aus-
nahme einzelner Steuern, insbesondere der Umsatzsteuer, aus dem Anwendungsbereich
des § 233a AO ist dabei nicht vorgesehen.

Fiur den Bereich der Umsatzsteuer ergibt sich aus der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs (EuGH) der unionsrechtliche Grundsatz, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, die unter Verstold gegen das Unionsrecht erhobenen Steuerbetrage zuzuglich Zinsen
zu erstatten (zuletzt EuGH-Urteil vom 23. April 2020, Sole-Mizo u.a., C-13/18 und C-126/18,
Rn. 36). Zwar kommt es der innerstaatlichen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten zu, die
Bedingungen fiir die Zahlung solcher Zinsen, insbesondere den Zinssatz und die Methode
fur die Berechnung der Zinsen (einfache Verzinsung oder Zahlung von Zinseszinsen) fest-
zulegen. Diese Bedingungen mussen insbesondere den Grundsatzen der Effektivitat sowie
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der steuerlichen Neutralitat entsprechen. Der Effektivitdtsgrundsatz verlangt, dass die nati-
onalen Vorschriften Uber die Berechnung der Zinsen nicht dazu flhren, dass dem Steuer-
pflichtigen eine angemessene Entschadigung fur die EinbufRen, die er durch die Nichtver-
flgbarkeit der betreffenden Betrage erlitten hat, vorenthalten wird (EuGH, aaO, Rn. 43).
Nach dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt missen die Modalitaten der Zahlung von
Zinsen so festgelegt werden, dass die wirtschaftliche Belastung aufgrund der zu Unrecht
einbehaltenen Steuerbetrage ausgeglichen werden kann (EuGH, aaO, Rn. 44).

Ferner hat der EuGH bereits entschieden, dass eine Erstattung, die sich aus einer Berich-
tigung der Steuerbemessungsgrundlage nach Artikel 90 Absatz 1 der Richtlinie
2006/112/EG vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
ergibt, ebenso wie eine Erstattung eines Vorsteuertberschusses nach Art. 183 dieser Richt-
linie zu verzinsen ist, wenn sie nicht innerhalb einer angemessenen Frist erfolgt (zuletzt
EuGH-Urteil vom 12. Mai 2021, technorent International GmbH, C-844/19).

SchlieRlich verpflichtet Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie 2008/9/EG des Rates vom 12. Feb-
ruar 2008 zur Regelung der Erstattung der Mehrwertsteuer gemafR der Richtlinie
2006/112/EG an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitglied-
staat ansassige Steuerpflichtige die Mitgliedstaaten Zinsen auf den verspatet ausgezahlten
Umsatzsteuerbetrag zu zahlen.

Aus diesen unionsrechtlichen Vorgaben folgt fur die Umsatzsteuer eine Verzinsungspflicht.
Diese wirde auch bestehen, wenn die Umsatzsteuer aus dem Anwendungsbereich des
§ 233a AO ausgenommen wurde. Dann musste fur die Umsatzsteuer eine eigenstandige
Verzinsungsregelung geschaffen werden, die aber auf Erstattungszinsen beschrankt
bliebe. Dies ware mit dem Grundsatz der Neutralitat der Umsatzsteuer und dem Gebot einer
gleichmafigen Besteuerung aber nicht vereinbar.

Die Entscheidung des BVerfG erstreckt sich ausdrucklich nicht auf andere Verzinsungstat-
bestande nach der Abgabenordnung zulasten der Steuerpflichtigen, namentlich auf Stun-
dungs-, Hinterziehungs- und Aussetzungszinsen nach den §§ 234, 235 und 237 AO. Die
Frage, ob auch fir andere Zinsen nach der AO oder den Einzelsteuergesetzen als Nach-
zahlungs- und Erstattungszinsen nach § 233a AO sowie flr Sdumniszuschlage nach § 240
AO eine Neuregelung des Zinssatzes erfolgen soll, soll nicht in diesem Gesetz beantwortet
werden. Hierbei ist insbesondere zu bedenken, dass das BVerfG eine Erstreckung seiner
zu §§ 233a und 238 AO ergangenen Entscheidung auf Stundungs-, Aussetzungs- und Hin-
terziehungszinsen bewusst unterlassen hat, weil ,die Verwirklichung des Zinstatbestands
und damit die Entstehung von Zinsen grundsétzlich auf einen Antrag der Steuerpflichtigen
zurtickzufiihren ist oder — wie insbesondere im Fall der Hinterziehungszinsen - jedenfalls
von ihnen bewusst in Kauf genommen wird. Steuerpflichtige haben daher - anders als bei
der Vollverzinsung — grundsétzlich die Wahl, ob sie den Zinstatbestand verwirklichen und
den in § 238 Absatz 1 Satz 1 AO geregelten Zinssatz hinnehmen oder ob sie die Steuer-
schuld tilgen und sich im Bedarfsfall die erforderlichen Geldmittel zur Begleichung der Steu-
erschuld anderweitig zu zinsgiinstigeren Konditionen beschaffen” (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 8. Juli 2021, 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17, Rn. 243). Zudem haben die Steuer-
pflichtigen die Mdglichkeit, im Wege des Rechtsbehelfs gegen eine ihnen gegen ihren Wil-
len aufgedrangte Aussetzung der Vollziehung oder Stundung vorzugehen und so die nach-
teiligen Zinsfolgen zu vermeiden. Eine Differenzierung des flir Hinterziehungszinsen und
andere Zinsen nach der AO geltenden Zinssatzes ware schwerlich zu rechtfertigen, da Hin-
terziehungszinsen keinen Strafcharakter haben. Eine Senkung des Zinssatzes fur alle Zin-
sen kdnnte aber bei Hinterziehungszinsen in der Offentlichkeit den — unzutreffenden — Ein-
druck erwecken, dass Steuerhinterziehung weniger als bisher verfolgt und geahndet wer-
den soll.

Diese Grundsatze gelten gleichermallen auch fir SGumniszuschlage. Es trifft zwar zu, dass
der Sdumniszuschlag nach der Rechtsprechung auch einen Zinsanteil enthalt (vgl. den —
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vor der Entscheidung des BVerfG ergangenen und damit méglicherweise tberholten — Aus-
setzungsbeschluss des Bundesfinanzhofs — BFH — vom 26. Mai 2021, VII B 13/21 (AdV),
juris, m. w. N.). Sdumniszuschlage sind allerdings in erster Linie ein Druckmittel eigener
Art, das den Steuerschuldner zur rechtzeitigen Zahlung der festgesetzten und kraft Geset-
zes sofort zu leistenden Steuerschuld anhalten soll, so dass sie insoweit eine Art Zwangs-
mittel darstellen (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 26. Januar 1988, VIII R 151/84, BFH/NV 1988,
695). Daruber hinaus verfolgt § 240 AO ,auch” den Zweck, vom Steuerpflichtigen eine Ge-
genleistung fur das Hinausschieben der Zahlung falliger Steuern zu erhalten. Durch Sdum-
niszuschlage werden schliellich auch die Verwaltungsaufwendungen abgegolten, die bei
den verwaltenden Koérperschaften dadurch entstehen, dass Steuerpflichtige eine fallige
Steuer nicht oder nicht fristgemaR zahlen (vgl. z. B. BFH-Urteil vom 30. Marz 2006, V R
2/04, BStBI Il 2006, 612, und BFH-Beschluss vom 2. Marz 2017, Il B 33/16, BStBI Il 2017,
646). Steuerpflichtige haben aber auch hier — anders als bei der Vollverzinsung — grund-
satzlich die Wahl, ob sie die SGumniszuschlage nach § 240 AO hinnehmen oder ob sie die
Steuerschuld bis zu ihrer Falligkeit tilgen und sich im Bedarfsfall die erforderlichen Geldmit-
tel zur Begleichung der Steuerschuld anderweitig zu zinsglnstigeren Konditionen beschaf-
fen.

Auferdem ist zu bedenken, dass der Gesetzgeber eine rickwirkende Senkung anderer
Zinsen und Saumniszuschlage ohne entsprechende Verpflichtung durch das BVerfG — an-
ders als bei den Zinsen nach § 233a AO — wohl nicht auf offene Falle beschranken durfte.
Eine Unterscheidung zwischen rechtsférmlich abgeschlossenen und noch anhangigen Ver-
fahren ware namlich schwerlich sachgerecht, da es vielfach nicht vom Verhalten des Steu-
erpflichtigen, sondern vom Verhalten der Behdrden abhangt, ob der einzelne Steuerfall ab-
schliefend entschieden ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. September 1992, 2 BvL 5/91,
2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BGBI | 1992, 1851). Eine belastende riickwirkende Neuregelung
etwa bei Prozesszinsen nach § 236 AO ware zudem unzulassig.

Letztlich ist aber auch zu bericksichtigen, dass Uber die in diesem Gesetzentwurf vorgese-
hene Anpassung der Vollverzinsung hinausgehende Rechtsédnderungen bei Zinsen und
Saumniszuschlagen einen erheblichen Programmieraufwand zur Folge hatten und dies die
fristgerechte Umsetzung der vom BVerfG geforderten Rechtsdnderungen zur Vollverzin-
sung (Uberprifung und ggf. Anpassung und Nachholung offener bzw. ausgesetzter Zins-
festsetzungen nach § 233a AO mit einem Verzinsungszeitraum nach dem 31. Dezember
2018) unmdglich machen wurde.

Die Entscheidung des BVerfG betrifft nicht die ertragsteuerlichen Zinssatze. Es besteht kein
materieller Zusammenhang zwischen der Vollverzinsung nach § 233a AO und der steuerli-
chen Bewertung von (ungewissen) Verbindlichkeiten.

Uber die vorgenannten Anderungen im Zusammenhang mit der Vollverzinsung hinaus sind
die Regelungen in den §§ 138e und 138h AO zur Mitteilungspflicht Gber grenziiberschrei-
tende Steuergestaltungen zeitnah an unionsrechtliche Vorgaben anzupassen.

. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit der Neuregelung wird den Forderungen des BVerfG Rechnung getragen, den Zinssatz
fur Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nach § 233a AO fir Verzinsungszeitrdume ab
1. Januar 2019 rickwirkend verfassungskonform auszugestalten.

§ 138e Absatz 3 und § 138h Absatz 2 AO mussen zur Wahrung der Unionsrechtskonformi-
tat an die Vorgaben der der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018
(ABI. L 139 vom 5.6.2018) geanderten Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie) angepasst
werden.
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Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

§ 138e Absatz 3 und § 138h Absatz 2 AO werden an die unionsrechtlichen Vorgaben der
Amtshilferichtlinie angepasst.

Durch den neuen Absatz 1a des § 238 AO wird der Zinssatz fur Nachzahlungs- und Erstat-
tungszinsen nach § 233a AO fir Verzinsungszeitraume ab 1. Januar 2019 riickwirkend ver-
fassungskonform ausgestaltet. AuRerdem wird die bisher nur im Verwaltungsweg ge-
troffene Regelung Uber den Erlass von Nachzahlungszinsen bei vor Falligkeit freiwillig ge-
leisteten Zahlungen im Gesetz verankert und damit auch auf die von Kommunen verwaltete
Gewerbesteuer erstreckt. Aulerdem werden klarstellende und rechtsvereinfachende An-
derungen der §§ 233, 233a und 239 AO vorgenommen.

ll. Alternativen

Denkbar ware auch eine Abschaffung der Vollverzinsung oder die Anordnung eines am
Basiszinssatz angelehnten, vollstandig oder stufenweise flexiblen Zinssatzes fur Zinsen
nach § 233a AO; eine Evaluierungsklausel ware dann entbehrlich.

Gegen eine Abschaffung der Vollverzinsung spricht insbesondere, dass das Ziel der Ver-
zinsung, einen Ausgleich von Zins- und Liquiditatsvor- und -nachteilen der Steuerpflichtigen
oder des Steuerglaubigers zu ermdglichen, ersatzlos aufgegeben wirde. Hiervon wirden
vor allem solche Steuerpflichtige profitieren, die unvollstandige oder unrichtige Steuererkla-
rungen abgeben oder den Abschluss von Betriebsprifungen hinauszdégern. Hinzu kame,
dass fur die Umsatzsteuer in diesem Fall nach den Vorgaben des Unionsrechts eine neue
und eigenstandige Verzinsungsregelung geschaffen werden musste. AuRerdem ware die
Wiedereinflihrung einer Vollverzinsung bei steigendem Zinsniveau mit erheblichem Verwal-
tungsaufwand verbunden. Eine Wiedereinfuhrung einer Vollverzinsung wurde erheblichen
automationstechnischen Aufwand mit sich bringen und entsprechend einen groReren zeit-
lichen Vorlauf erfordern.

Die Einflihrung eines vollstandig oder stufenweise flexiblen Zinssatzes fir Zinsen nach
§ 233a AO ware jedenfalls in den Fallen, in denen Zinsen fur langere Zinsberechnungszeit-
raume mit haufig wechselnden Zinssatzen personell zu berechnen und festzusetzen sind,
deutlich schwieriger zu handhaben.

V. Gesetzgebungskompetenz
Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich fiir die Anderung der Abgabenord-

nung (Artikel 1) und des Einflihrungsgesetzes zur Abgabenordnung (Artikel 2) aus Arti-
kel 108 Absatz 5 des Grundgesetzes (GG).

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und volkerrechtlichen
Vertragen

Der Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Europaischen Union und mit den vdlkerrechtlichen
Vertragen der Bundesrepublik Deutschland vereinbar.
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VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Durch die vorgeschlagenen Rechtsanderungen wird die Verzinsung nach § 233a AO mit
Wirkung ab 1. Januar 2019 verfassungskonform reformiert. Dadurch wird gewahrleistet,
dass auch in Zukunft ein angemessener und verfassungskonformer Ausgleich von Zins-
und Liquiditatsvor- und -nachteilen erfolgt. Dies dient der GleichmaRigkeit der Besteuerung.

AuRerdem wird die bisher nurim Verwaltungsweg getroffene Regelung tber den Erlass von
Nachzahlungszinsen bei vor Falligkeit freiwillig geleisteten Zahlungen im Gesetz verankert.

Zugleich werden klarstellende und rechtsvereinfachende Anderungen der §§ 233, 233a und
239 AO sowie unionsrechtlich gebotene Anderungen der §§ 138e und 138h AO vorgenom-
men.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Das Vorhaben steht im Einklang mit der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie, indem es das
Steueraufkommen des Gesamtstaates sichert und den Indikatorenbereich 8.2 (Staatsver-
schuldung — Staatsfinanzen konsolidieren, Generationengerechtigkeit schaffen) unterstutzt.
Eine Nachhaltigkeitsrelevanz bezlglich anderer Indikatoren ist nicht gegeben.
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3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand
(Steuermehr- / -mindereinnahmen (-) in Mio. €)
Ifd. Steuerart / Volle Kassenjahr
NF. MaRnahme Gebietskor- | Jahres-
perschaft | wirkung®
2022 2023 2024 2025 2026
1 §233ai.V.m. § 238 AO (Nachzahlungszinsen) Insg. -2.325 -2.705 -2.975 - 3.160 -3.250
rickwirkende Minderung des Zinssatzes fir ~ GewSt - 600 - 720 - 810 - 880 - 920
Nachzahlungszinsen nach § 233a AO fiir ESt - 630 -710 - 760 - 785 - 790
Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019 KSt - 600 - 720 - 810 - 880 - 920
auf 0,15% pro Monat (Wirkung auf das Ust - 495 - 555 - 595 -615 - 620
Aufkommen von Nachzahlungszinsen auf
Steuerfestsetzungen ab 2022) Bund - 851 -981 -1.071 -1.131 -1.156
GewSt -22 - 26 -29 -32 -33
ESt - 268 - 302 -323 -334 - 336
KSt - 300 - 360 - 405 - 440 - 460
USt - 261 -293 -314 -325 -327
Lander - 821 -949 -1.039 -1.096 -1.123
GewSt -30 -37 -42 -45 -47
ESt - 267 - 301 -323 - 333 - 335
KSt - 300 - 360 - 405 - 440 - 460
Ust -224 - 251 - 269 - 278 - 281
Gem. - 653 -775 - 865 -933 -971
GewSt - 548 - 657 -739 - 803 - 840
ESt -95 -107 -114 -118 -119
USt -10 -1 -12 -12 -12
2 §233ai.V.m. § 238 AO (Erstattungszinsen) Insg. +2005 +2305 +2535 +2710 +2.845
rickwirkende Minderung des Zinssatzes fir ~ GewSt + 505 + 600 + 680 + 745 + 800
Erstattungszinsen nach § 233a AO fir ESt + 525 + 585 + 620 + 645 + 660
Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019 KSt + 505 + 600 + 680 + 745 + 800
auf 0,15% pro Monat (Wirkung auf das USt + 470 + 520 + 555 + 575 + 585
Aufkommen von Erstattungszinsen auf
Steuerfestsetzungen ab 2022) Bund + 742 + 846 + 922 +978 +1.019
GewSt +18 +22 +25 +27 +29
ESt + 223 + 249 + 264 + 274 + 281
KSt + 253 + 300 + 340 + 373 + 400
USt + 248 + 275 + 293 + 304 + 309
Lander + 714 + 813 + 888 + 943 + 985
GewSt + 26 +30 + 34 + 38 +41
ESt + 223 + 248 + 263 + 274 + 280
KSt + 252 + 300 + 340 + 372 + 400
UsSt +213 + 235 + 251 + 259 + 264
Gem. + 549 + 646 + 725 + 789 + 841
GewSt + 461 + 548 + 621 + 680 + 730
ESt +79 + 88 + 93 +97 + 99
Ust +9 +10 +11 +12 +12
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Ifd. Steuerart / Volle Kassenjahr
Nr MaRnahme Gebietskor- | Jahres-
perschaft | wirkung®
2022 2023 2024 2025 2026
3 §233aiV.m. § 238 AO (ertragsteueriche Insg. -25 -180 - 315 - 350 - 395
Wirkung) GewSt -10 -60 - 105 - 120 -135
ertragsteueriche Wirkung durch Vemingerung
Betriebsausgaben
(Umsatzsteuemachzahlungszinsen) und =5t -9 1 80 43 =30
Versteuerung Erstattungszinsen
KSt -10 -65 -120 -135 - 155
SolZ -10 -10 -10 -15
Bund -7 -64 -108 - 118 -136
GewSt : -2 -4 -4 -5
ESt -2 -19 -34 -36 -38
KSt -5 -33 - 60 -68 -78
SolZ -10 -10 -10 -15
Lander -8 -54 -99 -109 -122
GewSt -1 -3 -5 -6 -7
ESt -2 -19 -34 -36 -38
KSt -5 -32 -60 -67 -77
Gem. -10 -62 -108 -123 -137
GewSt -9 -55 -96 - 110 -123
ESt -1 -7 -12 -13 -14
4 §233ai.V.m. § 238 AO (Altjahre) Insg. -2.115 +50 + 50
rickwirkende Minderung des Zinssatzes fir ~ GewSt -515 +185 + 15
Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nach  ESt -620 +20 +20
§ 233a AO fur Verzinsungszeitraume ab dem KSt -515 +15 +15
1. Januar 2019 auf 0,15% pro Monat (Wirkung SolZ .
auf Steuerfestsetzungen bis einschlieBlich USt -465
2021)
Bund -787 +18 +18
GewSt -19 +1 +1
ESt -264 +9 +9
KSt -258 +8 +8
SolZ .
USt -246
Lander -756 +15 +15
GewSt -26 : :
ESt -263 +8 +8
KSt -257 +7 +7
USt -210
Gem. -572 +17 +17
GewSt -470 +14 +14
ESt -93 +3 +3
USt -9
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(Steuermehr- / -mindereinnahmen (-) in Mio. €)

Ifd. Steuerart / Volle Kassenjahr
Nr MaRnahme Gebietskor- | Jahres-
perschaft | wirkung’
2022 2023 2024 2025 2026

5 Finanzielle Auswirkungen insgesamt Insg. -2.460 -530 - 705 - 800 - 800
GewSt - 620 - 165 -220 - 255 - 255
ESt - 730 - 150 - 200 -225 -220
KSt - 620 - 170 -235 - 270 -275
Solz . -10 -10 -10 -15
USt - 490 -35 -40 -40 -35
Bund -903 -181 -239 -271 -273
GewSt -23 -5 -7 -9 -9
ESt - 311 -63 -84 - 96 -93
KSt - 310 -85 -117 -135 -138
Solz . -10 -10 -10 -15
USt - 259 -18 -21 -21 -18
Lander -871 -175 -235 - 262 - 260
GewSt -31 -10 -13 -13 -13
ESt - 309 -64 - 86 -95 -93
KSt - 310 -85 -118 -135 - 137
USt -221 -16 -18 -19 -17
Gem. - 686 -174 -231 - 267 - 267
GewSt - 566 - 150 - 200 -233 -233
ESt -110 -23 -30 -34 -34
USt -10 -1 -1

Anmerkungen:

1) Die wolle Wirkung tritt erst nach dem Finanzplanungszeitraum ein und wird im Saldo mit rd. -0,8 Mrd. € p.a. beziffert.

4. Erfiillungsaufwand

4.1

Erfiillungsaufwand fiir Biirgerinnen und Biirger

Fur die Burgerinnen und Blrgern entsteht kein zusatzlicher jahrlicher Zeitaufwand.

4.2

Erfiillungsaufwand der Wirtschaft

Der jahrliche Erfullungsaufwand geht vollstandig auf die 1:1 Umsetzung der ,Richtlinie (EU)
2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 (Abl. L 139 vom 5.6.2018) geandert durch die Richt-

linie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie)“ zurtick.

Insgesamt andert sich der jahrliche Erfullungsaufwand der Wirtschaft um +7,77 Tsd. Euro.

Veranderung des jahrlichen Erfillungsaufwands (in Tsd. Euro): 7,94
davon Burokratiekosten aus Informationspflichten (in Tsd. Euro): 7,94
Einmaliger Erflllungsaufwand (in Tsd. Euro): 0

Vorgabe 1 (Informationspflicht): Pflicht zur Mitteilung einer grenziiberschreitenden
Steuergestaltung; § 138d Absatz 1 AOi. V. m. § 138e Satz 5 AO

Veranderung des jahrlichen Erflllungsaufwands:

Zeitaufwand Lohnsatz pro Sachkosten
Fallzahl pro Fall Stunde pro Fall LT EEIL ORI
(in Minuten) (in Euro) (in Euro) M e (=) M e (=)
55 97 58,40 50 5,19 2,75

Anderung des Erfiillungsaufwands (in Tsd. Euro)

7,94
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Durch die Anpassung des nationalen Rechts an EU-Recht werden die Kennzeichen der
sogenannten verbundenen Unternehmen erweitert. Aufgrund dessen kdnnen die Meldun-
gen grenziberschreitende Steuergestaltungen nach § 138d AO in geringem Umfang zu-
nehmen.

Basierend auf der Fallzahl fir die Vorgabe 1b) in der Ex-ante-Schatzung des Gesetzes zur
Einfihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender Steuergestaltungen vom No-
vember 2019 wird angenommen, dass die dort genannte Zahl an Meldungen von 55 Tsd.
um 0,1 % steigen wird. Die Annahmen zu Zeitaufwand, Lohnsatz und Sachkosten werden
unverandert Ubernommen.

4.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Veranderung des jahrlichen Erfullungsaufwands (in Tsd. Euro): 0
davon auf Bundesebene (in Tsd. Euro): 0
davon auf Landesebene (in Tsd. Euro): 0

Einmaliger Erflllungsaufwand (in Tsd. Euro): 8.080
davon auf Bundesebene (in Tsd. Euro): 0
davon auf Landesebene (in Tsd. Euro): 8.080

Vorgabe 1: Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen; § 233a
i.V.m. § 238 AO

Das BVerfG hat alle Verzinsungszeitraume nach § 233ai. V. m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO ab
dem 1. Januar 2014 fur verfassungswidrig erklart. Die am 18. August 2021 verdffentlichten
Beschlusse erfordern eine realitatsnahere niedrigere Verzinsung von Steuernachforderun-
gen und Steuererstattungen als sie bisher nach § 238 Abs. 1 Satz 1 AO festgeschrieben
waren. Das bisherige Recht ist bis in das Jahr 2018 fallende Verzinsungszeitrdume weiter-
hin anwendbar. Fur ab in das Jahr 2019 fallende Verzinsungszeitraume ist der Gesetzgeber
aber verpflichtet eine verfassungsgemafle Regelung zu schaffen.

In der Folge mussen die Finanzverwaltungen der Lander und Kommunen rickwirkend die
Zinsberechnung auf den aktualisierten Zinssatz anpassen und Anderungsbescheide erstel-
len. Anderungsbescheide ergehen nur fiir noch offene Steuerbescheide, die seit Mai 2019
als vorlaufig erstellt wurden. In Einzelfallen sind Steuerbescheide aufgrund von Einspruchs-
verfahren der Steuerpflichtigen noch offen.

Der einmalige Erfullungsaufwand fir die Finanzverwaltung, den das Urteil des BVerfG nach
sich zieht, wird dreiteilig dargestellt:

— 1a) Aufwand fur IT-Anwendung
— 1b) Aufwand fir Druck und Versand von Anderungsbescheiden

— 1c) Aufwand fur Beantwortung von Fragen Steuerpflichtiger

1a) Einmaliger Erfullungsaufwand der Lander fiir IT-Anwendung

In den Finanzverwaltungen der Lander wird die Korrektur durch eine weitgehend einheitli-
che IT-Anwendung automatisiert umgesetzt. Nach Ermittlungen des BMF fallen hierfir Kos-
ten in Hohe von 882 Tsd. Euro an.

Anders als in den meisten Landern verfluigen die Gemeinden jedoch nicht tber ein einheit-
liches IT-System. Eine quantitative Schatzung der Umstellungskosten der kommunalen Fi-
nanzverwaltung war in der Kirze der Zeit nach Auskunft des Deutschen Stadtetages nicht
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moglich. Der Umstellungsaufwand der Kommunen durfte allerdings den der Lander nicht
Ubersteigen. Die Umsetzung durfte vielfach im Rahmen von Poolldsungen Gber Zweckver-
bande oder kommunale Rechenzentren erfolgen. Im Ubrigen diirfte der technische Auf-
wand der Kommunen ungleich geringer sein als der der Lander, da die Kommunen ungleich
weniger Steuern erheben als die Lander, was auch den Anpassungsbedarf technisch we-
niger anspruchsvoll machen durfte.

Zeitaufwand Lohnsatz pro | Sachkosten pro
Fallzahl pro Fall Stunde Fall Pe’s‘:;‘:'“s' (isna}’:?;erg)
(in Minuten) (in Euro) (in Tsd. Euro) :
1 882 882
Erfiillungsaufwand (in Tsd. Euro) 882

1b) Einmaliger Erfiillungsaufwand der Lander und Kommunen fiir Druck und Versand

Die automatisiert erstellten Anderungsbescheide werden nach Aussage des BMF in den
Finanzverwaltungen der Lander volimaschinell versandfertig gemacht. Es ist davon auszu-
gehen, dass dies ebenfalls in der kommunalen Finanzverwaltung geschieht.

Es ist zu erwarten, dass die Finanzverwaltung von Landern und Gemeinden rund 8,1 Mill.
Anderungsbescheide an die Steuerpflichtigen verschicken werden. In die Schatzung dieser
Fallzahl sind die Angaben der Finanzverwaltungen der Lander eingegangen. Erganzend
hat das Statistische Bundesamt die Zahl der Anderungsbescheide fiir die Gewerbesteuer,
die Gemeinden erstellen, aus der Zahl der Steuerpflichten nach Steuerarten abgeleitet. Es
wird geschatzt, dass 93 % der Steuerpflichtigen einkommen-, kdrperschaft- sowie umsatz-
steuerpflichtig und 7 % gewerbesteuerpflichtig sind. Basierend auf der bekannten Anzahl
der Anderungsbescheide der Landerfinanzverwaltungen (= 93 %), wird angenommen, dass
die Gemeinden rund 421 Tsd. Anderungsbescheide (= 7 %) verschicken werden (siehe
nachfolgende Tabellen 1 bis 3).

Tabelle 1: Anderungsbescheide in der Linderfinanzverwaltung nach Bundeslidndern
Nach Einschatzung der Lander ergeben sich folgende Fallzahlen Uber die im Umstellungs-

lauf zu priifenden Falle (offene Falle) und die sich dadurch ergebenden Anderungsbe-
scheide:

Land Gesamtzahl Anzahl der Falle, in denen
der vom Umstellungslauf | ein Anderungsbescheid er-
betroffenen Fille stellt wird

BW 3.160.112 1.004.489

BY 3.986.679 1.185.823

BE 1.122.645 375.683

BB 594.085 209.076

HB 180.273 64.623

HH 636.151 215.967

HE 1.576.531 472.128

MV 500.535 169.512

NI 1.933.131 646.287

NW 6.000.000 2.000.000

RP 859.496 267.344

SL 247.789 80.198

SN 926.239 300.431
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ST 493.909 191.729
SH 679.216 215.109
TH 514.382 195.612
Insgesamt 23.411.173 7.594.011

Tabelle 2: Steuerarten nach Anzahl und zustédndiger Finanzverwaltung (Hilfstabelle)

Steuerart Anahl (gerundet) Anteil
Einkommen- und Lohn- 41.000.000 78 %
steuerpflichtige "
Korperschaftsteuer 2) 1.200.000 2% Finanzanter
Umsatzsteuer %) 6.600.000 13%
Gewerbesteuer 4 3.900.000 7%
Insgesamt pro Jahr 52.700.000

Quellen:

a) https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Lohnsteuer-Einkommensteuer/Ta-
bellen/gde.html

b) https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Unternehmenssteuern/Tabellen/
eckdaten-koerperschaftssteuer.html

c) https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/
veranlagungen-uebersicht.html

d) https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Unternehmenssteuern/Tabellen/
gewerbesteuerstatistik.html

Tabelle 3: Anderungsbescheide nach zusténdiger Finanzverwaltung

Anteil Behorde Anderungsbescheide
93% Finanzéamter 7.594.011
7% Gemeinden 571.592

100% Insgesamt 8.165.603

Nach Angaben der bayerischen Finanzverwaltung fallen flr Druck und Versand Kosten von
0,06 Euro pro Blatt und 0,15 Euro pro Kuvert sowie 0,5232 Euro Porto an. Ausgehend von
der Annahme, dass jeder Bescheid durchschnittlich 3 Blatter umfasst, fallen somit Sach-
kosten in H6he von 0,8532 Euro pro Bescheid an.

Hieraus ergibt sich bei einer Gesamtanzahl von rund 8,2 Mill. zu verschickenden Ande-
rungsbescheiden einmaliger Erfullungsaufwand in Hohe von 7 Mill. Euro.

Zeitaufwand Lohnsatz pro | Sachkosten pro Personalkos- Sachkosten
Fallzahl pro Fall Stunde Fall ten (in Tsd. Euro)

(in Minuten) (in Euro) (in Euro) :
8.165.603 0,8532 6.957

6.957

Erflullungsaufwand (in Tsd. Euro)

1c) Einmaliger Erfiilllungsaufwand der Lander und Kommunen fiir Beantwortung von
Anfragen Steuerpflichtiger

Neben diesem Aufwand flr verwaltungsinterne Prozesse ist davon auszugehen, dass sich
ein Teil der Steuerpflichtigen mit Fragen hinsichtlich des Anderungsbescheides an die
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Finanzverwaltung wenden wird. Abgeleitet aus der Anzahl der verschickten Anderungsbe-
scheide wird angenommen, dass dies fir 1 % der Bescheide zutrifft.

Der Zeitaufwand flr die Beantwortung dieser Fragen wird aus der Zeitwerttabelle Verwal-
tung des Leitfadens zur Ermittlung und Darstellung des Erflllungsaufwands in Regelungs-
vorhaben der Bundesregierung (Seite 61) abgeleitet. Fur die Standardaktivitat ,Beraten,
Vorgesprache flihren® fir Vorgaben mit geringer Komplexitat fallt erfahrungsgeman ein Auf-
wand von 4 Min. an. Der durchschnittliche Lohnsatz von 42,50 Euro ist ebenfalls dem Leit-
faden (Seite 63) zu nehmen.

Hieraus ergibt sich einmaliger Erfullungsaufwand in H6he von 231 Tsd. Euro.

Zeitaufwand Lohnsatz pro | Sachkosten pro Personalkosten Sachkosten
Fallzahl pro Fall Stunde Fall (in Tsd. Euro) (in Tsd. Euro)
(in Minuten) (in Euro) (in Euro) : :
81.656 4 42,50 231
Erfiillungsaufwand (in Tsd. Euro) 231

5. Weitere Kosten

Der Wirtschaft, einschliellich mittelstandischer Unternehmen, entstehen keine direkten
weiteren Kosten.

Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucher-
preisniveau, sind nicht zu erwarten.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Das Vorhaben hat keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Demografie, tragt ihr aller-
dings Rechnung.

Unter Bertlicksichtigung der unterschiedlichen Lebenssituation von Frauen und Mannern
sind keine Auswirkungen erkennbar, die gleichstellungspolitischen Zielen gemal § 2 der
Gemeinsamen Geschéaftsordnung der Bundesministerien zuwiderlaufen.

VII. Befristung; Evaluierung

§ 238 Absatz 1c AO enthalt eine gesetzliche Evaluierungspflicht des bei der Verzinsung
nach § 233a AO maligeblichen Zinssatzes, erstmals zum 1. Januar 2026.

Die punktuellen Anderungen in §§ 138e und 138h AO unterliegen der unionsrechtlich vor-
gegeben Evaluierung der Amtshilferichtlinie und der zu ihrer Umsetzung bereits mit dem
Gesetz vom 21. Dezember 2019, BGBI. | 2019 S. 2875, eingeflhrten nationalen Bestim-
mungen.
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B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung der Abgabenordnung)
Zu Nummer 1

§ 138e Satz 6 — neu —und Satz 8

Nach Artikel 3 Nummer 23 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai
2018 (ABI. L 139 vom 5.6.2018) geanderten Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie) gilt
bei mittelbaren Beteiligungen die Besonderheit, dass eine Person als Halterin von 100 %
der Stimmrechte gilt, wenn sie Stimmrechtsbeteiligungen von mehr als 50 % halt. Diese
Bestimmung fehlte bisher in § 138e Absatz 3 AO und wird nun mit dem neuen Satz 6 ein-
gefugt.

Zu Nummer 2

§ 138h Absatz 2 Satz 1

Nach Artikel 8ab Absatz 2 der durch die Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai
2018 (ABI. L 139 vom 5.6.2018) geanderten Richtlinie 2011/16/EU (Amtshilferichtlinie) ha-
ben Intermediare bei marktfahigen Gestaltungen eine Aktualisierung zu den meldepflichti-
gen Informationen nach Artikel 8ab Absatz 14 Buchstaben a, d, g, und h der Amtshilfericht-
linie zu Ubermitteln. Hierzu gehdren auch Angaben nach § 138f Absatz 3 Nummer 3 AO zu
verbundenen Unternehmen. Durch die Aufnahme der Angaben nach § 138f Absatz 3 Num-
mer 3 AO zu verbundenen Unternehmen in die nach § 138h Absatz 2 Satz 1 AO zu aktua-
lisierenden Angaben wird eine entsprechende Erganzung vorgenommen.

Zu Nummer 3

§ 233 Satz 1

Der EuGH hat in nunmehr standiger Rechtsprechung entschieden, dass die Mitgliedstaaten
unionsrechtlich zur Verzinsung von Steuererstattungen verpflichtet sind, wenn einer Steu-
erfestsetzung beispielsweise ein unionsrechtswidriges nationales Steuergesetz zugrunde
lag und die Steuer deshalb zu erstatten war oder wenn die tUberlange Bearbeitungsdauer
eines Antrags auf Umsatzsteuererstattung gegen das Neutralitatsgebot verstiel3.

Die Neuregelung stellt klar, dass auch in derartigen Fallen vorbehaltlich vorgreiflicher Best-
immungen des Unionsrechts (vgl. § 1 Absatz 1 Satz 2 AO) die Bestimmungen der AO Uber
die Verzinsung von Anspruchen aus dem Steuerschuldverhaltnis gelten. Sie gilt in allen
Fallen, in denen nach dem Tag der Verkiindung des Anderungsgesetzes Zinsen im Anwen-
dungsbereich der §§ 233, 238 AO festgesetzt werden (vgl. Artikel 97 § 15 Absatz 13
EGAO). Die Formulierung orientiert sich an § 1 Absatz 1 Satz 1 und § 3 Absatz 4 Nummer 4
AO.

Zu Nummer 4
Zu Buchstabe a

§ 233a Absatz 2 Satz 2 Halbsatz 2 — neu —

Mit dem neuen Halbsatz 2 des Satzes 2 wird bestimmt, dass Kapitalertrdge nach § 32d
Absatz 1 und § 43 Absatz 5 EStG bei der Entscheidung Uber die malRgebliche Karenzzeit
(regulare Karenzzeit nach § 233a Absatz 2 Satz 1 AO oder verlangerte Karenzzeit nach
§ 233a Absatz 2 Satz 2 AO) nicht zu bericksichtigen sind. Dies dient der Vereinfachung
des Besteuerungsverfahrens und orientiert sich an der Regelung in § 2 Absatz 5b EStG.
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Die Neuregelung gilt in allen Fallen, in denen nach dem Tag der Verkiindung des Ande-
rungsgesetzes Zinsen festgesetzt werden (Artikel 97 § 15 Absatz 13 EGAO).

Zu Buchstabe b

§ 233a Absatz 3 Satz4 — neu —

Nach dem Anwendungserlass zu § 233a AO gilt bei der Zuordnung zu verzinsender Steu-
erzahlungen seit jeher das last in - first out-Prinzip. Der BFH hat erstmals in seinem Be-
schluss vom 8. Oktober 2019, V R 15/18, BFHE 266, 28, die Auffassung vertreten, dass bei
mehrfachen Anderungen von Steuerfestsetzungen fiir die Berechnung von Erstattungszin-
sen die letzte Zahlung auf den Steuerbescheid maf3geblich sei, in dem die Besteuerungs-
grundlage enthalten war, die aufgrund des Anderungsbescheids entfallt. Da es sich bei dem
vom BFH beurteilten Fall um einen besonders gelagerten und selten vorkommenden Ein-
zelfall handelt und eine vom last in - first out-Prinzip abweichende individuelle Zuordnung
von Zahlungen im automatisierten Besteuerungsverfahren nur mit unverhaltnismaigem
personellen Aufwand umsetzbar und zudem sehr streitanfallig ware, wird die langjahrige
Praxis in § 233a Absatz 3 Satz 4 AO ausdricklich gesetzlich verankert. Die Neuregelung
giltin allen Fallen, in denen nach dem Tag der Verkiindung des Anderungsgesetzes Zinsen
festgesetzt werden (Artikel 97 § 15 Absatz 13 EGAO).

Zu Buchstabe ¢

§ 233a Absatz 5 Satz 4

Es handelt sich um eine Parallelregelung zu § 233a Absatz 3 Satz 4 AO fir die Berechnung
von Erstattungszinsen in Anderungsféllen. Die Neuregelung gilt in allen Fallen, in denen
nach dem Tag der Verkiindung des Anderungsgesetzes Zinsen festgesetzt werden (Arti-
kel 97 § 15 Absatz 13 EGAO).

Zu Buchstabe d

§ 233a Absatz 8 — neu —

Die bislang in Nummer 70.1 des Anwendungserlasses zu § 233a AO verortete Billigkeits-
regelung Uber den Erlass von Nachzahlungszinsen aufgrund ,freiwilliger® Zahlungen wird
in Satz 1 nun ausdricklich gesetzlich verankert. Gleichermalen sind auch andere ,freiwil-
lige* Leistungen vor Falligkeit (zum Beispiel bei Tilgung im Weg der Aufrechnung oder Ver-
rechnung) zu berticksichtigen.

Die Formulierung ermdglicht es, entweder auf die Festsetzung der betroffenen Nachzah-
lungszinsen von vorneherein zu verzichten, wie dies bei vielen Kommunen praktiziert wird,
oder festgesetzte Nachzahlungszinsen zu erlassen, was der Praxis der Steuerverwaltung
entspricht. In beiden Fallen wird auf nach dem Soll-Prinzip entstandene Nachzahlungszin-
sen aus Billigkeitsgriinden verzichtet.

Die Annahme freiwilliger Zahlungen und vergleichbarer Leistungen steht wie bisher im
pflichtgemaRen Ermessen der Finanzbehdrde, im Fall der Verwaltung der Gewerbesteuer
durch die Gemeinden im Ermessen der jeweiligen Gemeinde. Damit wird verhindert, die
Finanzbehoérde oder Gemeinde ohne sachliche Rechtfertigung der Zahlung oder Leistung
als ,Sparkasse” missbraucht werden kann.

Satz 2 enthalt eine Parallelregelung zu § 233a Absatz 3 Satz 4 AO fir die Berechnung der
nicht zu erhebenden Nachzahlungszinsen.

Nach Satz 3 mindert sich der Zinsverzicht riickwirkend, wenn die zugrundeliegende Fest-
setzung von Nachzahlungszinsen nach MalRgabe des § 233a Absatz 5 AO zugunsten des
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Steuerpflichtigen geandert wird. Diese Regelung dient der Vermeidung einer ungerechtfer-
tigten Doppelbegunstigung und entspricht der bisherigen Praxis.

Satz 4 stellt klar, dass eine abweichende Festsetzung oder ein Erlass von Nachzahlungs-
zinsen aus anderen Griinden nach Maligabe der §§ 163 und 227 AO zulassig bleibt.

Die Neuregelung gilt anders als der Anwendungserlass zu § 233a AO auch bei der Verzin-
sung der von Gemeinden verwalteten Gewerbesteuer. Sie ist in allen am Tag nach der
Verkiindung des Anderungsgesetzes anhangigen Verfahren anzuwenden (Artikel 97 § 15
Absatz 14 Satz 1 EGAO).

Zu Nummer 5

§ 238 Absatz 1a bis 1c —neu —

Zur Umsetzung des BVerfG-Beschlusses vom 8. Juli 2021, 1 BvR 2237/14 und 1 BvR
2422/17, wird der Zinssatz der sogen. Vollverzinsung nach § 233a AO flr Verzinsungszeit-
raume ab dem 1. Januar 2019 neu geregelt. Dabei wird am Prinzip des einheitlichen und
festen Zinssatzes festgehalten, zugleich aber auch eine regelmaRige Evaluation der Ange-
messenheit des Zinssatzes angeordnet.

Zu Absatz 1a — neu —

Der neue Absatz 1a enthalt die vom BVerfG geforderte Neuregelung des Zinssatzes bei
der Verzinsung nach § 233a AO fur Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019.

Abweichend von dem fur alle anderen Zinsen im Sinne des § 233 AO (insbesondere Stun-
dungszinsen, Hinterziehungszinsen, Prozesszinsen und Aussetzungszinsen) unverandert
geltenden Zinssatz nach § 238 Absatz 1 Satz 1 AO betragt der Zinssatz fur Nachzahlungs-
und Erstattungszinsen nach § 233a AO fur Verzinsungszeitrdume ab dem 1. Januar 2019
0,15 % je vollem Monat, also 1,8 % fiir ein volles Jahr.

Dieser Zinssatz tragt dem Umstand Rechnung, dass die Verzinsung nach § 233a AO so-
wohl fur Steuernachforderungen als auch fur Steuererstattungen gilt und dabei wie bisher
derselbe Zinssatz gelten soll. Als Eckwerte dieses Zinssatzes dienen auf Grundlage ent-
sprechender Daten der Deutschen Bundesbank auf der einen Seite die Habenzinsen (ak-
tuell rund 0 % pro Jahr) und auf der anderen Seite Darlehenszinsen flir Konsumentenkre-
dite (aktuell zwischen rund 2,4 % pro Jahr — besichert — und 5,3% pro Jahr — unbesichert —;
dies ergibt einen Mittelwert von 3,85 % pro Jahr).

Zu Absatz 1b — neu —

Sind fur einen Zinslauf nach Absatz 1a (neu) — das betrifft Verzinsungszeitrdume ab dem
1. Januar 2019 - und nach Absatz 1 Satz 1 — das betrifft Verzinsungszeitrdume bis zum
31. Dezember 2018 — unterschiedliche Zinssatze maligeblich, ist der Zinslauf in Teilverzin-
sungszeitraume aufzuteilen, fir die die Zinsen jeweils tageweise zu berechnen sind.

Die Berechnung dieser Zinstage erfolgt nach der so genannten ,deutschen Zinsberech-
nungsmethode®. Jeder volle Monat wird dabei unabhangig von der tatsachlichen Anzahl der
Kalendertage mit 30 Zinstagen und jedes volle Jahr mit 360 Tagen gerechnet. Monate, die
als Ganzes zwischen Anfangsdatum und Enddatum des Zinszahlungszeitraums liegen,
werden hierbei unabhangig von ihrer tatsachlichen Tageanzahl mit jeweils 30 Tagen ge-
zahlt. Hat ein Monat 31 Tage, ist der 31. Kalendertag kein Zinstag. Sofern der Beginn oder
das Ende des Zeitraums auf den 31. eines Monats fallt, wird dieser Tag wie der 30. Kalen-
dertag behandelt. Fir den Februar gilt dabei: Endet der Zinsberechnungszeitraum am 28.
Februar, bzw. in einem Schaltjahr am 29. Februar, werden die Zinsen auch nur bis zu die-
sem Tag berechnet. Geht der Zinsberechnungszeitraum hingegen Uber den Februar
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hinaus, wird der Februar wie jeder Monat mit 30 Tagen veranschlagt. Um den Anteil am
Jahreszinssatz (das ist das Zwoélffache des Monatszinssatzes nach Absatz 1a Satz 1) zu
ermitteln, wird die Summe der ermittelten Zinstage dann durch 360 geteilt.

Zu Absatz 1c — neu —

Da der Zinssatz fir Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nach § 233a AO flr Verzinsungs-
zeitrdume ab dem 1. Januar 2019 im neuen Absatz 1a als starrer Zinssatz geregelt ist, ent-
halt der neue Absatz 1c eine ausdrickliche Evaluierungsklausel.

Die Angemessenheit des Zinssatzes ist nach Satz 1 unter Berticksichtigung der Entwick-
lung des Basiszinssatzes nach § 247 BGB wenigstens alle drei Jahre zu evaluieren, erst-
mals spatestens zum 1. Januar 2026. Um die Evaluation zu erleichtern und auch rechtssi-
cher auszugestalten, soll sie auf einen amtlich und prazise festzustellenden Wert anstel-
lende nur naherungsweise bestimmbarer Werte des Kapitalmarktes abstellen. Die Deut-
sche Bundesbank berechnet nach den gesetzlichen Vorgaben des § 247 Absatz 1 BGB
den Basiszinssatz und verdéffentlicht seinen aktuellen Stand gemal § 247 Absatz 2 BGB im
Bundesanzeiger. Bezugsgrolie des Basiszinssatzes ist der Zinssatz fur die jungste Haupt-
refinanzierungsoperation der Europaischen Zentralbank vor dem ersten Kalendertag des
betreffenden Halbjahres. Dieser Zinssatz wiederum beeinflusst auch die Zinssatze fir Ein-
lagen und Kredite.

Um allzu haufige und zugleich geringfligige Anpassungen des Zinssatzes zu vermeiden,
sollte eine Anderung des Zinssatzes moglichst erst dann erfolgen, wenn der zum 1. Januar
des Jahres der Evaluation geltende Basiszinssatz um mehr als einen Prozentpunkt von
dem bei der letzten Festlegung oder Anpassung des Zinssatzes geltenden Basiszinssatz
abweicht. AuRerdem sollte die Anpassung des Zinssatzes dann nur mit Wirkung fir fol-
gende Kalenderjahre erfolgen.

Unabhangig von diesen Regelungen kann der Gesetzgeber bei signifikanten Anderungen
des Basiszinssatzes auch schon zu einem frilheren Zeitpunkt eine Anpassung des Zinssat-
zes nach dem neuen Absatz 1a anordnen. Auch in diesem Fall sollte die Anpassung des
Zinssatzes nur mit Wirkung fur nachfolgende Verzinsungszeitraume erfolgen.

Zur Anwendung der Neuregelungen

Die vorgenannten Neuregelungen sind vorbehaltlich des § 176 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
AO in allen am Tag nach der Verkiindung des Anderungsgesetzes anhangigen Verfahren
anzuwenden (Artikel 97 § 15 Absatz 14 Satz 1 EGAO). Anhangige Verfahren sind alle noch
nicht abgeschlossenen Verwaltungsverfahren (vgl. BFH, Urteil vom 21. Februar 1991, V R
25/87, BStBI 11 1991, 496). Hierzu z&hlen neben neuen Verwaltungsverfahren auch solche
Verfahren, in denen die Zinsfestsetzung nach § 164 Absatz 1 AO unter dem Vorbehalt der
Nachprifung steht oder (ganz oder teilweise) nach § 165 Absatz 1 Satz 2 AO vorlaufig ist,
in denen die Zinsfestsetzung nach § 165 Absatz 1 Satz 4 AO ausgesetzt ist oder in denen
aufgrund eines aul3ergerichtlichen oder gerichtlichen Rechtsbehelfs noch keine Unanfecht-
barkeit eingetreten ist (offene Verfahren).

Bei der Festsetzung von Erstattungszinsen in Anderungsfallen (§ 233a Absatz 5 Satz 3
Halbsatz 2 AO) ist fur die Minderung von Nachzahlungszinsen der Zinssatz maf3geblich,
der bei der urspringlichen Festsetzung der Nachzahlungszinsen zugrunde gelegt wurde
(Artikel 97 § 15 Absatz 14 Satz 2 EGAO).
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Zu Nummer 6

Zu Buchstabe a

Zu Doppelbuchstabe aa

§ 239 Absatz 1 Satz 1

Die Praxis hat gezeigt, dass die bislang einjahrige Festsetzungsfrist fur Zinsen (§ 239 Ab-
satz 1 Satz 1 AO) nicht immer ausreicht. In Anlehnung an die Ablaufhemmungen der Fest-
setzungsfrist flr Steuern in § 171 Absatz 10 und 10a AO wird diese Frist deshalb auf zwei
Jahre verlangert.

Die Neuregelung gilt in allen Fallen, in denen die Festsetzungsfrist am Tag nach der Ver-
kiindung des Anderungsgesetzes noch nicht abgelaufen ist (Artikel 97 § 15 Absatz 15
EGAO).

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 239 Absatz 1 Satz 2 Nummer 5 und 6 — neu —

In Satz 2 wird in der neuen Nummer 6 eine Auffangregelung zur Bestimmung des Beginns
der Festsetzungsfrist in allen in den Nummern 1 bis 5 nicht geregelten Fallen geschaffen.
Sie betrifft alle auRerhalb der AO geregelten Zinsen, auf die nach § 233 AO die Regelungen
des § 239 AO anzuwenden sind.

Die Neuregelung gilt in allen Fallen, in denen die Festsetzungsfrist am Tag nach der Ver-
kindung des Anderungsgesetzes noch nicht abgelaufen ist (Artikel 97 § 15 Absatz 15
EGAO).

Zu Buchstabe b

§ 239 Absatz 5 — neu —

Nach § 233a AO festgesetzte Zinsen sind unter bestimmten Voraussetzungen auf festzu-
setzende Stundungszinsen, Hinterziehungszinsen, Prozesszinsen und Aussetzungszinsen
anzurechnen. Bislang war aber unklar, nach welcher Vorschrift die Festsetzung jener Steu-
ern aufzuheben oder zu andern ist, wenn sich die Festsetzung der Zinsen nach § 233a AO
andert und dies Auswirkungen auf deren Anrechnung hat.

Der neue Absatz 5 bestimmt klarstellend, dass die Zinsfestsetzung nach § 233a AO Grund-
lagenbescheid fir die Zinsfestsetzungen ist, soweit die Zinsen nach § 233a AO anzurech-
nen sind. Die Anderungsbefugnis ergibt sich damit kiinftig eindeutig aus § 239 Absatz 1
Satz 1 in Verbindung mit § 175 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 AO, verbunden mit der entspre-
chenden Ablaufhemmung der Festsetzungsfrist nach § 239 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung
mit § 171 Absatz 10 AO.

Die Neuregelung ist in allen am Tag nach der Verkiindung des Anderungsgesetzes anhan-
gigen Verfahren anzuwenden (Artikel 97 § 15 Absatz 14 Satz 1 EGAO).

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung)
Zu Nummer 1

Artikel 97 § 15 Absatz 13 bis 16 —neu —
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Die neuen Absétze 13 bis 15 des Artikel 97 § 15 EGAO enthalten die Anwendungsbestim-
mungen zu den Anderungen der §§ 233, 233a, 238 und 239 AO durch Artikel 1:

Die Neuregelungen in § 233, § 233a Absatz 2 Satz 3, Absatz 3 Satz 4 und Absatz 5
Satz 4 AO n. F. gelten nach Absatz 13 in allen Fallen, in denen Zinsen nach dem Tag
der Verklindung des Anderungsgesetzes festgesetzt werden.

Die neuen Regelungen in § 233a Absatz 8, § 238 Absatz 1a bis 1c und § 239 Absatz 5
AO n.F. sind nach Absatz 14 Satz 1 — vorbehaltlich der Vertrauensschutzregelung in
§ 176 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 AO und der Ubergangsregelung in Absatz 16 — in
allen am Tag nach der Verkiindung des Anderungsgesetzes anhangigen Verfahren
anzuwenden. Satz 2 und 3 enthalten ergdnzende Bestimmungen.

Bei Anwendung des § 233a Absatz 5 Satz 3 Halbsatz 2 AO ist flr die Minderung von
Nachzahlungszinsen nach Absatz 14 Satz 2 zugunsten der Steuerpflichtigen nicht der
neue, niedrigere Zinssatz nach § 238 Absatz 1a AO n.F. malgeblich, sondern der Zins-
satz, der bei der ursprunglichen Festsetzung der Nachzahlungszinsen zugrunde gelegt
wurde.

§ 176 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 AO ist nach Absatz 14 Satz 3 bei Umsetzung der
neuen Regelungen zum Zinssatz der Verzinsung nach § 233a AO mit der MalRgabe
anzuwenden, dass die Zinsen, die sich aufgrund der Neuberechnung der ,offenen“ Zin-
sen ergeben, die vor Anwendung dieser Neuberechnung festgesetzten Zinsen nicht
Ubersteigen dirfen. Sind bisher nur Erstattungszinsen festgesetzt worden, kann sich
aufgrund der rickwirkenden Senkung des Zinssatzes deshalb keine Rickforderung er-
geben. Dies gilt unabhangig davon, ob diese Zinsfestsetzungen bei Inkrafttreten der
Neuregelungen endgultig und unanfechtbar festgesetzt waren oder nicht. Sind dage-
gen bisher nur Nachzahlungszinsen festgesetzt worden, sind diese im Rahmen der
verfahrensrechtlichen Méglichkeiten auf Basis der Neuregelungen neu zu berechnen
und damit herabzusetzen. In einem Mischfall (abwechselnd Nachzahlungs- und Erstat-
tungszinsen oder umgekehrt) ist § 176 AO auf das Ergebnis der Neuberechnung an-
zuwenden. Bei der Nachholung einer nach § 165 Absatz 1 Satz 4 AO ausgesetzten
Zinsfestsetzung ist § 176 AO von vornherein nicht anzuwenden, da keine Anderung
einer Zinsfestsetzung erfolgt, sondern erstmals Zinsen festgesetzt werden.

Die neuen Regelungen zur Zinsfestsetzungsfrist in § 239 Absatz 1 Satz 1 und 2 AO
n.F. gelten nach Absatz 15 in allen Fallen, in denen die Festsetzungsfrist am Tag nach
der Verkiindung des Anderungsgesetzes noch nicht abgelaufen ist.

Es ist nicht gewahrleistet, dass die Neuregelung in § 238 Absatz 1a AO ab ihrem In-
krafttreten sofort technisch und organisatorisch umgesetzt werden kann. Bei einem In-
krafttreten dieser Neuregelung nach dem 31. Juli 2022 (auch in Form eines bedingten
Inkrafttretens) ware die vom BVerfG bis zum 31. Juli 2022 geforderte rickwirkende
Neuregelung des Zinssatzes der Verzinsung nach § 233a AO fir Verzinsungszeit-
raume ab dem 1. Januar 2019 nicht mehr mdglich. Am vorgesehenen Inkraftireten des
§ 238 Absatz 1a AO noch im Juli 2022 und seiner prinzipiell sofortigen Anwendung
(vgl. Absatz 14) muss daher festgehalten werden. Zinsfestsetzungen nach § 233a AO
fur Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019 sollen nach Absatz 16 allerdings ab
dem Inkrafttreten der Neuregelungen weiterhin ,vorlaufig“ ausgesetzt werden kdnnen,
falls und wenn ja, solange die technischen und organisatorischen Voraussetzungen fur
die Anwendung des neuen Rechts noch nicht vorliegen. Zu gegebener Zeit werden die
ausgesetzten Zinsfestsetzungen nach § 233a AO dann aber nachgeholt, die noch of-
fenen Zinsfestsetzungen rickwirkend angepasst und alle neuen oder ausgesetzten
Zinsfestsetzungen nach neuem Recht durchgeflihrt oder nachgeholt.

Zu Nummer 2

Artikel 97 § 33 Absatz 6 — neu —
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Artikel 97 § 33 Absatz 6 EGAO enthalt die Anwendungsregelung der Anderungen in
§§ 138e und 138h AO.

Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Das Gesetz soll am Tag nach seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt Teil | [spatestens
aber am 31. Juli 2022] in Kraft treten, um dem Auftrag des Bundesverfassungsgerichts und
den Vorgaben des Unionsrechts fristgerecht Rechnung zu tragen. Ein Inkrafttreten erst zum
Beginn des nachsten Quartals wirde die vom BVerfG gesetzte Frist verletzen.
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		Lesezeichen strukturieren

		Figure
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BFH Bundesfinanzhof ®
Urteil vom 13. Januar 2022, | R 15/21

Einkiinftekorrektur nach & 1 Abs. 1 AStG bei gewinnmindernder Ausbuchung einer unbesichert im Konzern begebenen
Darlehensforderung

ECLI:DE:BFH:2022:U.130122.IR15.21.0
BFH I. Senat
AStG & 1 Abs 1, AStG & 1 Abs 4, AEUV Art 267, DBA BEL Art 9, OECDMustAbk Art 9 Abs 1, OECD-MA Art 9 Abs 1

vorgehend BVerfG, 04. Marz 2021, Az: 2 BVvR 1161/19

Leitsatze

1. Die Abgrenzung zwischen betrieblich veranlassten Darlehen und durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten
Einlagen ist anhand der Gesamtheit der objektiven Verhaltnisse vorzunehmen. Einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs ist
dabei nicht die Qualitat unverzichtbarer Tatbestandsvoraussetzungen beizumessen (Bestatigung des Senatsurteils vom
29.10.1997 - | R 24/97, BFHE 184, 482, BStBL 11 1998, 573, unter 11.2.).

2. Die fehlende Darlehensbesicherung gehort zu den "Bedingungen” i.S. des § 1 Abs. 1 AStG, die im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung zur Fremduniblichkeit der Geschaftsbeziehung flihren kann; Gleiches gilt fur Art. 9 Abs. 1 OECD-
MustAbk (hier: Art. 9 DBA-Belgien 1967) - Bestatigung der Senatsrechtsprechung.

3. Ob ein unbesichertes Konzerndarlehen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller Umstande des Einzelfalls
fremdvergleichskonform ist, hangt davon ab, ob auch ein fremder Dritter --ggf. unter Beruicksichtigung moglicher
Risikokompensationen-- das Darlehen unter gleichen Bedingungen ausgereicht hatte (Bestatigung der

Senatsrechtsprechung).

4. Ware ein unbesichertes Konzerndarlehen nur mit einem hoheren als dem tatsachlich vereinbarten Zinssatz fremdublich,
hat eine Einklinftekorrektur vorrangig in Hohe dieser Differenz zu erfolgen (Bestatigung der Senatsrechtsprechung).

5. Im Rahmen von Feststellungen zum Fremdvergleich ist die Ausreichung unbesicherter Darlehen durch fremde Dritte an

die Konzernobergesellschaft nicht geeignet, die Wirdigung des einer (Tochter-)Gesellschaft eingerdumten Darlehens am
Mafstab einer fremdublichen Kreditgewahrung zu ersetzen (Bestatigung der Senatsrechtsprechung).

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 10.11.2015 - 6 K 2095/13 K
aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Dusseldorf zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens tbertragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten uber die RechtmaBigkeit einer Einklinftekorrektur nach & 1 des Gesetzes lber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Au3ensteuergesetz) i.d.F. des Gesetzes zum Abbau von





Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuervergiinstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom
16.05.2003 (BGBL | 2003, 660, BStBL | 2003, 321) --AStG-- im Hinblick auf die Teilwertabschreibung eines
unbesicherten Darlehens (Schuld aus einem Verrechnungskonto).

Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH mit Sitz im Inland, ist Alleingesellschafterin und zugleich
Organtragerin der A GmbH mit ebenfalls inlandischem Sitz. Letztere war zu 99,98 % an der B N.V., einer
Kapitalgesellschaft mit Sitz in Belgien, beteiligt. Die restlichen Anteile an der B N.V. hielt die Klagerin selbst.

Die A GmbH fihrte fir die B N.V. ein Verrechnungskonto (Zinsstaffelmethode), das ab dem 01.01.2004 mit 6 % p.a.
verzinst wurde. Eine Besicherung wurde nicht vereinbart. Im Streitjahr (2005) belief sich die Verzinsung eines der
Klagerin von einer Bank gewahrten Betriebsmittelkredits auf 3,14 %.

Am 30.09.2005 schlossen die A GmbH und die B N.V. einen Vertrag Uber einen Forderungsverzicht gegen
Besserungsschein (... €). Der Betrag entsprach dem nach Ansicht der Vertragsbeteiligten wertlosen Teil der gegen die
B N.V. gerichteten Forderungen aus dem Verrechnungskonto. Er wurde zwar in der Bilanz der A GmbH
gewinnmindernd ausgebucht, der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) hat jedoch die Gewinnminderung
mit Rucksicht auf die fehlende Forderungsbesicherung nach & 1 Abs. 1 AStG durch eine auf3erbilanzielle
Hinzurechnung neutralisiert.

Die dagegen erhobene Klage hatte Erfolg. In seinem Urteil vom 10.11.2015 - 6 K 2095/13 K (Entscheidungen der
Finanzgerichte 2017, 553) folgte das Finanzgericht (FG) Dusseldorf der Rechtsprechung des erkennenden Senats in
seinen Urteilen vom 17.12.2014 - | R 23/13 (BFHE 248, 170, BStBL Il 2016, 261) und vom 24.06.2015 - | R 29/14
(BFHE 250, 386, BStBL Il 2016, 258), wonach unter Geltung des Art. 9 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Konigreich Belgien zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und zur Regelung
verschiedener anderer Fragen auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen einschliefilich der
Gewerbesteuer und der Grundsteuern vom 11.04.1967 (BGBL |1 1969, 18, BStBL | 1969, 39) --DBA-Belgien 1967-- eine
Einklnftekorrektur nach & 1 Abs. 1 AStG nur dann moglich sei, wenn der zwischen den verbundenen Unternehmen
vereinbarte Preis seiner Hohe (seiner Angemessenheit) nach dem Fremdvergleichsmaf3stab nicht standhalte. Soweit
das FA vorgetragen habe, die zwischen der A GmbH und der B N.V. vereinbarte Zinshohe sei fremduntblich, habe es
keine entsprechenden Nachweise vorgelegt. Aufierdem habe es die Hinzurechnung nicht in Hohe der Differenz
zwischen vereinbartem und fremdublichem Zins, sondern in Hohe des gesamten Abschreibungsumfangs
vorgenommen, was zeige, dass es die Hinzurechnung gerade nicht auf die Fremdunublichkeit des vereinbarten
Zinses gestltzt habe. Angesichts des Zinsaufschlags in Hohe von 2,86 % auf den Refinanzierungszinssatz sei man
von einer Fremdunublichkeit der vereinbarten Zinshohe nicht Uberzeugt.

Der Senat hat aufgrund mundlicher Verhandlung am 27.02.2019 die Revision des FA als begriindet angesehen, das
angefochtene Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 27.02.2019 - | R 73/16, BFHE 263, 525, BStBL
112019, 394). Mit Beschluss vom 04.03.2021 - 2 BvR 1161/19 (Hochstrichterliche

Finanzrechtsprechung --HFR-- 2021, 504) hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) der Verfassungsbeschwerde
gegen das Urteil stattgegeben, das Senatsurteil aufgehoben und die Sache an den Bundesfinanzhof (BFH)
zurlickverwiesen. Der Rechtsstreit hat das neue Az. | R 15/21 erhalten.

Das FA rlgt die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren beigetreten (§ 122 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Es unterstitzt, ohne einen eigenen Antrag zu stellen, das Revisionsbegehren des FA.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision des FA ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurlickverweisung der Sache
an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Die bisherigen
Feststellungen des FG zur Anwendbarkeit der Regelung des § 1 AStG auf den Streitfall im Hinblick auf die
Teilwertabschreibung des unbesicherten Darlehens (Schuld aus einem Verrechnungskonto) reichen fiir eine
abschlief’ende Entscheidung durch den Senat nicht aus.

1. Die Vorinstanz ist zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass aufgrund der im Streitjahr bestehenden
korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft zwischen der A GmbH (als Organgesellschaft) und der Klagerin (als
Organtrdgerin) das Einkommen der A GmbH gemaf} § 14 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 17 Satz 1 des
Korperschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung der Klagerin zuzurechnen ist. Entsprechend sind
die Einwendungen gegen die Hohe des zugerechneten Einkommens von der Klagerin als Organtragerin im
Rechtsbehelfsverfahren gegen den an sie gerichteten Kdrperschaftsteuerbescheid geltend zu machen.

2. Die tatrichterlichen Feststellungen der Vorinstanz reichen nicht aus, um beurteilen zu kdnnen, ob die
Gewinnminderung, die auf der Teilwertabschreibung des unbesicherten Darlehens beruht, gemaf; & 1 Abs. 1 AStG
aufderbilanziell zu korrigieren ist.

a) Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus Geschaftsbeziehungen mit einer ihm nahestehenden Person dadurch
gemindert, dass er im Rahmen solcher Geschaftsbeziehungen zum Ausland Bedingungen vereinbart, die von denen
abweichen, die voneinander unabhangige Dritte unter gleichen oder dahnlichen Verhaltnissen vereinbart hatten, sind
seine Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften gemaf & 1 Abs. 1 AStG so anzusetzen, wie sie unter den zwischen
unabhangigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen waren. Geschaftsbeziehung in diesem Sinne ist gemaf;

§ 1 Abs. 4 AStG jede den Einkiinften zugrundeliegende schuldrechtliche Beziehung, die keine
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist und entweder beim Steuerpflichtigen oder bei der nahestehenden Person
Teil einer Tatigkeit ist, auf die die 88 13, 15, 18 oder 21 des Einkommensteuergesetzes anzuwenden sind oder im
Fall eines auslandischen Nahestehenden anzuwenden waren, wenn die Tatigkeit im Inland vorgenommen wiirde.

b) Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 AStG kdnnten im Hinblick auf die Teilwertabschreibung im Inland erfillt
sein.

aa) Bei dem Darlehensverhaltnis zwischen der A GmbH und der B N.V. handelt es sich um eine Geschaftsbeziehung
i.S. von & 1 Abs. 4 AStG. Dies ist zwischen den Beteiligten nicht streitig und bedarf keiner weitergehenden
Ausflhrungen.

bb) Die Besicherung bzw. Nichtbesicherung der Anspriiche gehort zu den "Bedingungen” i.S. des § 1 Abs. 1 AStG
(noch offen gelassen im Senatsurteil in BFHE 248, 170, BStBL Il 2016, 261, Rz 15). Der Begriff der Bedingung ist zwar
gesetzlich nicht definiert; im gewohnlichen Geschaftsverkehr sind hierzu jedoch --neben Vereinbarungen liber die
Laufzeit, Art und Weise der Riickzahlung sowie die Hohe und den Zahlungszeitpunkt der Zinsen-- tiblicherweise auch
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Vereinbarungen uber die zu stellenden Sicherheiten zu rechnen (vgl. Nr. 13 AGB-Banken). Auch dies ist zwischen den
Beteiligten nicht mehr streitig und bedarf keiner weiteren Ausfuhrungen.

cc) Der Gesetzeswortlaut des § 1 Abs. 1 AStG knupft daran an, dass "Einkuinfte eines Steuerpflichtigen ... gemindert”
werden. Der streitgegenstandliche Fall einer Teilwertabschreibung im Inland wird nach der Rechtsprechung des
Senats, an der festzuhalten ist, vom Begriff der Einkiinfteminderung erfasst (Senatsurteil vom 09.06.2021 - I R 32/17,
BFHE 273, 475). Zur naheren Begriindung wird auf das genannte Urteil verwiesen.

dd) Die Einklinfteminderung i.S. von & 1 Abs. 1 AStG kann auch durch ("dadurch”) die fehlende Besicherung
eingetreten sein. Der Senat hat bereits mehrfach entschieden, dass maRgeblich im Sinne des Veranlassungsprinzips
das die gewinnmindernde Forderungsausbuchung "auslésende Moment" ist (vgl. hierzu die Nachweise im
Senatsurteil in BFHE 273, 475). Bei der hierflir gebotenen wertenden Betrachtung ist im Streitfall vorrangig auf den
Sicherungsverzicht abzustellen. Erst der Sicherungsverzicht hat die Voraussetzungen dafuir geschaffen, dass es bei
der A GmbH zu einer Einkiinfteminderung kommen konnte (vgl. allgemein zuletzt Senatsurteil in BFHE 273, 475).

ee) Die Einkiinftekorrektur gemaf3 § 1 Abs. 1 AStG wird im Streitfall nicht durch Art. 9 DBA-Belgien 1967
ausgeschlossen. Der Senat hat seine bisherige Rechtsprechung zur sog. Sperrwirkung der dem Art. 9 Abs. 1 des
Musterabkommens der Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD-Musterabkommen --OECD-
MustAbk--) nachgebildeten abkommensrechtlichen Vorschriften (vgl. Senatsurteile in BFHE 250, 386, BStBL |1 2016,
258, und in BFHE 248, 170, BStBL Il 2016, 261) mittlerweile aufgegeben. Zur naheren Begriindung wird auf das
Senatsurteil in BFHE 273, 475 verwiesen.

ff) Die Nichtbesicherung der Riickzahlungsforderung aus den Darlehen kann im Streitfall von den Bedingungen
abweichen, die voneinander unabhangige Dritte unter gleichen oder dhnlichen Verhdltnissen vereinbart hatten (sog.
Fremdvergleich). Das FG hat hierzu allerdings keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

(1) Die Prufung anhand dessen, was fremde Dritte vereinbart hatten, ist bei miteinander verbundenen Gesellschaften
nicht bereits aufgrund des sog. Ruckhalts im Konzern entbehrlich. Der Senat hat bereits mehrfach entschieden, dass
der "Konzernruickhalt" lediglich den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen der Unternehmensverflechtung
beschreibt und die Ublichkeit zum Ausdruck bringt, innerhalb eines Konzerns Kreditanspriiche nicht wie unter
Fremden abzusichern. Eine fremdubliche (werthaltige) Besicherung des Rickzahlungsanspruchs im Sinne einer
aktiven Einstandsverpflichtung kann darin nicht gesehen werden. Hieran hat der Senat zuletzt nach nochmaliger
Uberpriifung festgehalten (Senatsurteil in BFHE 273, 475). Zur niheren Begriindung wird wiederum auf diese
Entscheidung verwiesen.

(2) Die Nichtbesicherung im Streitfall weicht vom Fremdiiblichen ab, wenn ein fremder Glaubiger --ggf. unter
Berlicksichtigung moglicher Risikokompensationen-- das Darlehen nicht unter gleichen Bedingungen ausgereicht
hatte. Dies festzustellen ist Aufgabe des FG.

Fir diese Feststellung ist auf das Verhalten eines fremden Dritten abzustellen (vgl. Senatsurteile vom 27.02.2019 -

I R 81/17, BFHE 264, 297, BStBL Il 2020, 443; vom 27.02.2019 - | R 51/17, BFHE 264, 292, BStBL 11 2020, 440; vom
19.06.2019 - I R 5/17, BFH/NV 2020, 183; vom 19.06.2019 - | R 54/17, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2020, 230;
vom 14.08.2019 - | R 34/18, BFH/NV 2020, 757; vom 14.08.2019 - | R 14/18, BFH/NV 2020, 755; vom 18.12.2019 -

I R 72/17, BFH/NV 2020, 1049; vom 19.02.2020 - | R 19/17, BFHE 269, 243, BStBL Il 2021, 223), wobei es sich hierbei
nicht um "klassische Banken" handeln muss (vgl. Senatsurteile vom 18.05.2021 - I R 62/17, BFHE 273, 457, und in
BFHE 273, 475). Entscheidend ist, dass ein Markt fir die vereinbarten Darlehen ermittelt werden kann, der dann den
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Maf3stab fiir den vorzunehmenden Fremdvergleich bildet. Zur Ermittlung dieses Marktes sind im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung alle Umstande des Einzelfalls einzubeziehen (s. hierzu Senatsurteile in BFHE 273, 457, und in
BFHE 273, 475), wobei das Fehlen einer einzelnen "Bedingung” (hier: fehlende Besicherung) nicht unmittelbar dazu
fuhrt, dass eine hierdurch veranlasste Einkunftsminderung dem Berichtigungsbefehl des & 1 AStG unterfallt (ebenso
BMF-Schreiben vom 14.07.2021 - Verwaltungsgrundsatze Verrechnungspreise, Grundsatze fiir die Korrektur von
Einklinften gemaf & 1 AStG [BStBL 1 2021, 1098], Rz 1.22). Ob ein unbesichertes Darlehen im Rahmen dieser
Gesamtbetrachtung aller Umstande des Einzelfalls fremdvergleichskonform ist, hangt damit davon ab, ob auch ein
fremder Dritter --ggf. unter Berticksichtigung moglicher Risikokompensationen-- das Darlehen unter gleichen
Bedingungen ausgereicht hdtte (in diesem Sinne bereits Senatsurteile in IStR 2020, 230; in BFHE 273, 457, und in
BFHE 273, 475).

(3) Zu der Frage, ob die vereinbarten Darlehensbedingungen in ihrer Gesamtheit dem entsprechen, was fremde, nicht
mit den nachgeordneten Gesellschaften verbundene Darlehensgeber (ex ante) vereinbart hatten, hat das FG keine
Feststellungen getroffen. Es hat sich --aus seiner Sicht konsequent-- mit der Fremdvergleichsproblematik nicht naher
befasst, weil es der bisherigen Senatsrechtsprechung zu Art. 9 Abs. 1 OECD-MustAbk (Urteile in BFHE 248, 170, BStBL
I1 2016, 261, und in BFHE 250, 386, BStBL Il 2016, 258) gefolgt ist, an der der Senat aber nicht festhalt (s. oben

11.2.b ee).

3. Das angefochtene Urteil beruht auf einer anderen rechtlichen Beurteilung. Es ist daher aufzuheben und die Sache
an das FG zurtickzuverweisen. Das FG wird in einem ersten Schritt festzustellen haben, ob es sich bei dem
streitgegenstandlichen Verrechnungskonto um ein betrieblich veranlasstes und damit steuerrechtlich
anzuerkennendes Darlehen der A GmbH handelte oder ob dieses Konto durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste
Einlagen in das Vermdgen der B N.V. ausweist (nachfolgend zu a). Sollte sich ergeben, dass es sich bei dem
Verrechnungskonto um steuerrechtlich anzuerkennende Darlehen handelt, wird das FG die erforderlichen
Feststellungen zum Fremdvergleich der unbesicherten Darlehen nachzuholen haben (nachfolgend zu b).

a) Bei der Beurteilung von Kapitaltuberlassungen zwischen verbundenen Unternehmen bedarf es zunachst der
Abgrenzung, ob das zugeflihrte Kapital dauerhaft in das Vermdgen der empfangenden Gesellschaft Gbergehen sollte
und eine Rickzahlung nicht beabsichtigt war (BFH-Urteil vom 06.11.2003 - IV R 10/01, BFHE 204, 438, BStBL || 2004,
416) oder ob die Parteien --im Sinne einer ernstlichen Abrede-- von der Uberlassung von Kapital auf Zeit
ausgegangen sind und davon ausgehen konnten, dass der Darlehensvertrag durchgefihrt, insbesondere also das
Darlehen zurlickgezahlt wird (dazu Senatsurteil in BFHE 248, 170, BStBL 11 2016, 261, Rz 26).

Hierbei ist nach der zu Vertragen zwischen Angehdrigen ergangenen Rechtsprechung die Abgrenzung zwischen
privater und betrieblicher Veranlassung im Anschluss an die BVerfG-Beschlisse vom 07.11.1995 - 2 BvR 802/90
(BStBL Il 1996, 34, unter B.1.2.) und vom 15.08.1996 - 2 BvR 3027/95 (Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift fur
Wirtschafts- und Bankrecht 1996, 2174) anhand der Gesamtheit der objektiven Verhaltnisse mit der Mafigabe
vorzunehmen, dass nicht jede Abweichung einzelner Sachverhaltsmerkmale vom Fremdiblichen im Sinne eines
absolut wirkenden Tatbestandsmerkmals die steuerrechtliche Anerkennung des Vertragsverhaltnisses ausschlief3t.
Vielmehr sind die einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung zu
wirdigen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 10.10.2018 - X R 44-45/17, BFHE 263, 11, BStBL 11 2019, 203, m.w.N.). Nichts
anderes kann fiir Vertragsverhaltnisse zwischen Gesellschaften und ihren Gesellschaftern und damit fiir die Frage
gelten, ob eine Kapitaluberlassung der eigenen betrieblichen Sphare oder derjenigen des Gesellschaftsverhaltnisses
(hier: Beteiligung der A GmbH an der B N.V.) zuzuordnen ist.

Eine derartige Gesamtbetrachtung hat das FG nicht vorgenommen. Sie kann in der Revisionsinstanz auch nicht
nachgeholt werden. Das FG wird zu berlicksichtigen haben, dass zwar in der den Streitfall kennzeichnenden
Nichtbesicherung des Schuldsaldos aus dem Verrechnungskonto einerseits ein moglicherweise nicht fremdublicher
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Umstand zu sehen sein kann, da ein mit der B N.V. nicht verbundener Kreditgeber auf einer (fremdublichen)
Sicherheit bestanden hatte. Abweichendes kann auch dem Topos des (sog.) Konzernriickhalts nicht entnommen
werden, da er --ohne Hinzutreten einer rechtlichen Verpflichtung, fur die Riickzahlung des Darlehens

einzustehen-- lediglich den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen der Unternehmensverflechtung und die
Ublichkeit zum Ausdruck bringt, innerhalb eines Konzerns Kreditanspriiche nicht wie unter Fremden abzusichern (z.B.
Greil, Jahrbuch der Fachanwalte fir Steuerrecht 2018/2019, 947, 963 ff.). Soweit den Urteilen des Senats in BFHE
250, 386, BStBL 11 2016, 258 sowie vom 29.10.1997 - | R 24/97 (BFHE 184, 482, BStBL Il 1998, 573, unter 11.3.d)
Abweichendes zu entnehmen ist, wird hieran nicht festgehalten. Dies schlief3t es andererseits aber nicht aus, auch
ertragsteuerrechtlich von einer ernstlichen, d.h. betrieblich veranlassten Darlehensabrede auszugehen (Senatsurteil
in BFHE 184, 482, BStBL I1 1998, 573, zu I1.2.). Im Rahmen der gebotenen Gesamtabwagung wird das FG hierbei vor
allem die sonstigen Umstande des Vertragsschlusses (z.B. berechtigte Ertragserwartungen des Kreditnehmers,
Einfluss des Kreditgebers auf dessen Geschaftstatigkeit, grundsatzliche Bereitschaft, die kreditnehmende
Gesellschaft im Geschaftsverkehr nach auBen zu stiitzen) indiziell mit Rucksicht darauf zu wiirdigen haben,

ob --ungeachtet eines mdglicherweise nicht fremdublichen Verzichts auf die Einraumung einer werthaltigen
Sicherung der Darlehensanspriiche-- die Parteien von einer Kapitalliberlassung auf Zeit und damit insbesondere von
der Riickzahlung des Kreditkapitals ausgegangen sind und bei objektiver Wirdigung ausgehen konnten.

b) Sollte die Priifung ergeben, dass es sich bei dem Verrechnungskonto in der Sache um steuerrechtlich
anzuerkennende Darlehen handelt, wird das FG mit Blick auf eine Einklnftekorrektur nach § 1 Abs. 1 AStG zu
untersuchen haben, ob die fehlende Besicherung der Darlehensriickzahlungsforderung dem entspricht, was fremde,
nicht mit der nachgeordneten Gesellschaft verbundene Darlehensgeber (ex ante) vereinbart hatten. Es wird dabei zu
ermitteln haben, ob ein Markt fiir die --ohne Sicherheiten-- vereinbarten Darlehen existiert, der dann den Mafstab
fur den vorzunehmenden Fremdvergleich abbildet. Zur Ermittlung dieses Marktes wird es alle Umstande des
Einzelfalls einzubeziehen haben. Insbesondere wird zu prifen sein, ob ein fremder Dritter angesichts der konkreten
Ertragssituation der B N.V. als darlehensnehmenden Gesellschaft bereit gewesen ware, eine entsprechende
Vereinbarung mit dieser einzugehen. Der Fremdvergleich hat sich an der konkreten darlehensnehmenden
Gesellschaft --und insbesondere deren Ertragssituation-- zu orientieren. Die Ausreichung von Darlehen durch fremde
Dritte an die Konzernobergesellschaft vermag eine Wirdigung des einer (Tochter-)Gesellschaft eingeraumten
Darlehens am Mafstab der fremdiiblichen Kreditgewahrung nicht zu ersetzen (vgl. hierzu zuletzt Senatsurteil in
BFHE 273, 475).

Sollte die Prifung ergeben, dass ein entsprechender Markt fur die --ohne Sicherheiten-- vereinbarten Darlehen
vorhanden ist und ein fremder Dritter dieses Marktes bereit gewesen ware, beispielsweise gegen Vereinbarung eines
Zinszuschlags das durch die Nichtbesicherung erhohte Ausfallrisiko zu kompensieren, wird das FG zu priifen haben,
ob die im Streitfall konkret vereinbarte Verzinsung eine solche Kompensation beinhalten kann und damit
fremdublich ist. Das FG wird in diesem Zusammenhang insbesondere zu beachten haben, dass der von einer Bank der
Klagerin (als Konzernobergesellschaft) gewahrte Betriebsmittelkredit von 3,14 % nicht ohne weiteres herangezogen
werden kann, um die Fremdiblichkeit einer moglichen Kompensation der fehlenden Besicherung des von der

A GmbH der B N.V. gewahrten Darlehens darzulegen (s. insoweit auch BVerfG-Beschluss in HFR 2021, 504, Rz 49).

Sollte die Prifung ergeben, dass im Streitfall insgesamt fremdubliche "Bedingungen” vereinbart worden sind, ist fur
den Berichtigungsbefehl der Norm des & 1 AStG kein Raum. Ergibt die Prifung, dass die vereinbarten Bedingungen
nicht fremdublich waren, weil keine ausreichende Risikokompensation vereinbart wurde, ist eine Korrektur der
Teilwertabschreibung nach & 1 AStG allerdings ebenfalls ausgeschlossen. Denn wenn ein entsprechender Markt
vorhanden ist, hat die Einklinftekorrektur vorrangig veranlagungszeitraumbezogen in Hohe der Differenz zwischen
den tatsdchlich erzielten und den fremdublichen Zinseinnahmen zu erfolgen; dies gilt auch fir den Fall, dass die
Einkommensermittlung friherer Veranlagungszeitraume bereits bestandskraftig erfolgt sein sollte (vgl. hierzu
Senatsurteil in BFHE 273, 475). Mithin kommt eine Korrektur der Teilwertabschreibung nach § 1 AStG in Betracht,
wenn unter den besonderen Umstanden des Einzelfalls kein entsprechender Markt flr unbesicherte Darlehen
ermittelt werden kann.





32 4. Der Senat sieht angesichts der tatsachlichen Ungewissheit, ob § 1 AStG im Streitfall in diesem Zusammenhang
Uberhaupt zur Anwendung kommen kann, von einer Priifung ab, ob das Unionsrecht einer Einkinftekorrektur nach
§ 1 Abs. 1 AStG entgegensteht. Entsprechend sieht er nach derzeitigem Verfahrensstand auch von einer moglichen
Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union nach Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV) ab (vgl. hierzu BVerfG-Beschluss in HFR 2021, 504).

33 5. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

o, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210100?
type=1646225765]






BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
2 BvR 1161/19 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren

tber
die Verfassungsbeschwerde

der A... GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfuhrer G..., B..., S.

- Bevollmachtigter: ... -

gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 27. Februar 2019 - | R 73/16 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richterin Hermanns,
den Richter Maidowski
und die Richterin Langenfeld

am 4. Marz 2021 einstimmig beschlossen:

1. Das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 27. Februar 2019 -1 R 73/16 -
verletzt die Beschwerdefiihrerin in ihrem grundrechtsgleichen Recht
aus Artikel 101 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes. Das Urteil wird
aufgehoben und die Sache an den Bundesfinanzhof zuriickverwiesen.

2. Die Bundesrepublik Deutschland hat der Beschwerdefiihrerin ihre not-

wendigen Auslagen fir das Verfassungsbeschwerdeverfahren zu er-
statten.

3. Der Gegenstandswert wird auf 10.000 Euro (in Worten: zehntausend
Euro) festgesetzt.

Grinde:

1. Die Beschwerdeflihrerin, eine inlandische GmbH, ist Alleingesellschafterin und
zugleich Organtragerin der inlandischen A... GmbH (A GmbH). Letztere war zu 99,98

1/18





% an der B... N.V. (B N.V.), einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in Belgien, beteiligt. Die
restlichen Anteile an der B N.V. hielt die Beschwerdefuhrerin.

2. Die A GmbH flhrte fir die B N.V. ein Verrechnungskonto, das ab dem 1. Januar
2004 mit 6 % p.a. verzinst wurde. Die Darlehensgewahrung durch das Verrech-
nungskonto war nicht besichert. Fur einen von einer Bank gewahrten Betriebsmittel-
kredit Gber mehrere Millionen Euro zahlte die Beschwerdeflhrerin im Streitjahr 2005
3,14 % p.a. Am 30. September 2005 vereinbarten die A GmbH und die B N.V. einen
Forderungsverzicht gegen Besserungsschein in Hohe von ... Euro. Der Betrag ent-
sprach dem nach ubereinstimmender Ansicht der Vertragsbeteiligten wertlosen Teill
der gegen die B N.V. gerichteten Forderungen aus dem Verrechnungskonto. Er wur-
de zwar in der Bilanz der A GmbH gewinnmindernd ausgebucht, jedoch rechnete das
Finanzamt die ,Teilwertabschreibung“ nach der unter anderem flr das Streitjahr
durchgefihrten AulRenprifung zunachst gemaR § 8b Abs. 3 Satz 3 des Kdrperschaft-
steuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (KStG) in Verbindung mit § 15
Nr. 2 KStG fur koérperschaft- und gewerbesteuerliche Zwecke wieder hinzu.

3. Auf den hiergegen eingelegten Einspruch der Beschwerdeflhrerin stltzte das Fi-
nanzamt die Neutralisierung der Gewinnminderung in seiner Teil-Einspruchsent-
scheidung vom 16. Mai 2013 mit Rucksicht auf die fehlende Forderungsbesicherung
sodann auf § 1 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen
(AuBensteuergesetz - AStG) in der Fassung des Gesetzes zum Abbau von Steuer-
vergunstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuerverglnstigungsabbaugesetz
- StVergAbG) vom 16. Mai 2003 (BGBI | S. 660) und rechnete die Teilwertabschrei-
bung aul3erbilanziell wieder hinzu.

4. Die hiergegen erhobene Klage hatte Erfolg. Mit Urteil vom 10. November 2015
erteilte das Finanzgericht der auf § 1 Abs. 1 AStG gestitzten Einkinftekorrektur eine
Absage. Zur Begriindung flhrte es an, dass der abkommensrechtliche Grundsatz
des ,dealing at arm’s length“ nach Art. 9 Abs. 1 des OECD-Musterabkommens
(OECD-MA), der sich auch in dem fiir den Streitfall maf3geblichen Art. 9 des Abkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Belgien zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Regelung verschiedener anderer Fra-
gen auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen einschliel3-
lich der Gewerbesteuer und der Grundsteuern vom 11. April 1967 (BGBI Il 1969 S.
18 - DBA-Belgien 1967) wiederfindet, eine Einklnftekorrektur nach den nationalen
Vorschriften der Vertragsstaaten (im Streitfall: nach § 1 Abs. 1 AStG) nur dann er-
modgliche (sog. ,abkommensrechtliche Sperr-wirkung®), wenn der zwischen den ver-
bundenen Unternehmen vereinbarte Preis (im Streitfall: der Darlehenszins) seiner
Hoéhe nach, also seiner Angemessenheit nach, dem Fremdvergleichsmalstab nicht
standhalte. Er ermogliche nicht die Korrektur einer Abschreibung, die auf den Teil-
wert der Forderung auf Rickzahlung der Darlehensvaluta und auf Zinsriickstande
vorzunehmen sei, weil die inlandische Muttergesellschaft das Darlehen ihrer auslan-
dischen Tochtergesellschaft in fremduntblicher Weise unbesichert begeben habe.
Die fehlende Besicherung schlage sich insoweit nur im entsprechend bepreisten Zins
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nieder.

Das Finanzamt habe die Fremdunublichkeit der vereinbarten Zinshohe lediglich be-
hauptet, aber trotz der ihm obliegenden Feststellungslast weder dargelegt noch
nachgewiesen. Auch habe es die Hinzurechnung gerade nicht in Hohe der Differenz
zwischen vereinbartem und einem von ihm als fremdiblich angenommenen Zins,
sondern in Hohe des gesamten Abschreibungsumfangs vorgenommen, was verdeut-
liche, dass es die Hinzurechnung nach § 1 AStG gerade nicht auf die Fremdublich-
keit des vereinbarten Zinses stlitze. Angesichts des Zinsaufschlags von 2,86 Pro-
zentpunkten auf den Refinanzierungszinssatz sei das Finanzgericht zudem nicht von
einer Fremdunublichkeit der vereinbarten Zinshohe tUberzeugt.

5. Auf die Revision des Finanzamts hob der Bundesfinanzhof das Urteil des Finanz-
gerichts mit Revisionsurteil vom 27. Februar 2019 (- | R 73/16 -, BFHE 263, 525) auf
und wies die Klage der Beschwerdeflhrerin ab. Die tatsachlichen Feststellungen des
Finanzgerichts reichten nicht aus, um entscheiden zu kdnnen, ob es sich bei dem
Verrechnungskonto um ein betrieblich veranlasstes (und damit steuerrechtlich anzu-
erkennendes) Darlehen oder um durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Ein-
lagen in das Vermogen der auslandischen Gesellschaft handele. Dies kdnne jedoch
offenbleiben, da in beiden Fallen eine aulerbilanzielle Hinzurechnung zu erfolgen
habe. Im Fall einer Einlage ware eine gewinnmindernde Teilwertabschreibung ge-
mal § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG ausgeschlossen. Im Fall eines betrieblich veranlassten
Darlehens ergabe sich die Einkunftekorrektur aus § 1 AStG.

a) Dabei stehe einer Korrektur nach § 1 AStG nicht bereits die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs (vgl. BFH, Urteil vom 29. Oktober 1997 - | R 24/97 -,
BFHE 184, 482; Urteil vom 24. Juni 2015 - | R 29/14 -, BFHE 250, 386) zum Kon-
zernruckhalt entgegen. Soweit dieser habe entnommen werden kdnnen, dass allein
in den Einflussnahmemdglichkeiten des beherrschenden Gesellschafters auf den
Darlehensnehmer eine fremdubliche (werthaltige) Besicherung des Rickzahlungs-
anspruchs im Sinne einer aktiven Einstandsverpflichtung zu sehen sei, werde an die-
ser Rechtsprechung nicht festgehalten. Demgemaf schliee der Konzernrickhalt
weder aus, dass ein Darlehen wertlos und damit auf den geringeren Teilwert abge-
schrieben werde, noch habe er bei der im anhangigen Verfahren zu beurteilenden
verzichtsbedingten Ausbuchung des Darlehensanspruchs zur Folge, dass diese
durch den Ansatz einer verdeckten Einlage in Hohe des Nominalbetrags des Darle-
hensverzichts ausgeglichen werde. Der Einlagewert bestimme sich vielmehr nach
dem Teilwert des Forderungsanteils, auf den verzichtet wurde, im Streitfall mithin auf
null Euro.

b) Die durch die Teilwertabschreibung bedingte Gewinnminderung unterliege in vol-
ler Hohe der Korrektur gemanl § 1 Abs. 1 AStG. Das Darlehensverhaltnis begrinde
eine Geschaftsbeziehung im Sinne der Vorschrift, zu deren Bedingungen die Nicht-
besicherung der Anspruche gehodre. Diese Nichtbesicherung sei fremdunuiblich, da
ein fremder Glaubiger die Darlehensgewahrung im Rahmen des Verrechnungskon-
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tos von der Einraumung werthaltiger Sicherungsrechte abhangig gemacht hatte. Die
Einkunfteminderung sei ferner durch die fehlende Besicherung (,dadurch®i.S.d. § 1
Abs. 1 AStG) eingetreten. Malgeblich hierfur sei — im Sinne des Veranlassungsprin-
Zips — das die gewinnmindernde Forderungsausbuchung ,auslésende Moment®. Bei
der hierflr gebotenen wertenden Betrachtung sei nicht auf die Zahlungsunfahigkeit
der auslandischen Gesellschaft, sondern vorrangig auf den Sicherungsverzicht abzu-
stellen. Denn die A GmbH habe ihren Darlehensruckzahlungsanspruch durch diesen
Verzicht an die wirtschaftliche Entwicklung ihrer Tochtergesellschaft geknupft, und ei-
ne derartige Vermischung der Vermdgensspharen ware im Fall der EinrAumung wert-
haltiger Sicherungsrechte nicht eingetreten.

c) Die nach § 1 Abs. 1 AStG vorgenommene Einklnftekorrektur sei nicht durch Art.
9 DBA-Belgien 1967 ausgeschlossen. Der Begriff der Bedingungen in Art. 9 DBA-
Belgien 1967, die von denen abweichen, die unabhangige Unternehmen miteinander
vereinbaren wurden, sei seinem Wortlaut und seiner gewohnlichen Bedeutung nach
im Fall der Darlehensgewahrung nicht auf den vereinbarten Zinssatz beschrankt,
sondern erfasse auch Umstande wie die fehlende Besicherung. An der bisherigen
abweichenden Rechtsprechung halte der Senat nicht fest. Bestatigung finde dieses
Verstandnis im Zweck von Art. 9 DBA-Belgien 1967, der auf die Einklnfteabgren-
zung bei grenziberschreitenden Geschaftsbeziehungen am Maldstab des vom Terri-
torialitats- und Veranlassungsprinzip getragenen Fremdvergleichs ziele.

d) Schliel3lich stehe der Korrektur auch nicht das Unionsrecht entgegen. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) stelle eine mit
§ 1 Abs. 1 AStG vergleichbare Regelung eine zur Wahrung der ausgewogenen Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnis zwischen Mitgliedstaaten gerechtfertigte Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) dar. Soweit der EuGH in sei-
ner Hornbach-Baumarkt-Entscheidung (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-
Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366) fir die unentgeltiche Ubernahme von
Garantie- und Patronatszusagen im Rahmen seiner Erwagungen zur Verhaltnisma-
Rigkeit entschieden habe, dass das wirtschaftliche Eigeninteresse der Konzernober-
gesellschaft an ihren Beteiligungsgesellschaften sowie die gewisse Verantwortung
als Gesellschafterin bei der Finanzierung dieser Gesellschaften Geschéaftsabschlis-
se unter nicht fremdublichen Bedingungen rechtfertigen (,erklaren“) und damit einer
Berichtigung nach § 1 AStG entgegenstehen kdnnten, komme diese Einschrankung
vorliegend nicht zum Tragen. Wirtschaftliche Grinde (hier: ,gewisse“ Finanzierungs-
verantwortung der A GmbH fur B N.V.; Partizipation an deren Erfolg z.B. Uber Ge-
winnausschuttungen) kdnnten nicht im Sinne eines Automatismus dazu fuhren, dass
die Wahrung der territorialen Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten (durchgangig)
verdrangt wiarden. Aus den Formulierungen des EuGH-Urteils (Rn. 54, 56 f. ,kon-
nen“) ergebe sich vielmehr zweifelsfrei, dass das nationale Gericht Grunde dieser Art
zu berlcksichtigen und damit im Rahmen einer Abwagung (im Einzelfall) daran zu
messen habe, mit welchem Gewicht die jeweils zu beurteilende Abweichung vom
MaRstab des Fremdublichen in den Territorialitatsgrundsatz und die hierauf griinden-
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de Zuordnung der Besteuerungsrechte eingreife.

Hiernach komme im Streitfall eine Einschrankung der Berichtigung nach § 1 AStG
nicht in Betracht. Gleiche die Ausreichung von Fremdkapital eine unzureichende Ei-
genkapitalausstattung aus und sei sie damit zugleich Voraussetzung dafiir, dass die
darlehensempfangende Gesellschaft die ihr zugedachte wirtschaftliche Funktion
(weiter) erflillen kénne, so stehe dies nicht nur strukturell der Zufihrung von Eigen-
kapital nahe, sondern habe weiter zur Folge, dass eine unterschiedliche Behandlung
von Einlage und Darlehensverzicht mit Ricksicht auf den auch unionsrechtlich aner-
kannten Geltungsanspruch der Gewinnabgrenzung nach MalRRgabe fremdublicher
Bedingungen ausgeschlossen sei. Welche Weiterungen sich hieraus flir unentgeltli-
che Garantie- und Patronatserklarungen ergaben, die dem EuGH-Urteil Hornbach-
Baumarkt zugrunde gelegen hatten, bedtirfe keiner weiteren Erdrterung, weil Ver-
pflichtungen der zuletzt genannten Art mit keiner Anderung des Vermogens- und
Liquiditatsstatus der betroffenen Gesellschaften einhergingen, wohingegen die im
anhangigen Verfahren zu beurteilenden Verzichtserklarungen — gleich der Leistung
einer Einlage — bis zum Eintritt des Besserungsfalls auf einen Kapitalverlust, jeden-
falls aber auf einen Kapitaltransfer gerichtet seien. Auch dem sei im Rahmen der ge-
botenen Abwagung das ihm zukommende Gewicht zu geben mit der Folge, dass die
unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit einer Einkiinftekorrektur nach § 1 AStG nicht
entgegenstehe.

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen das
im Revisionsverfahren ergangene Urteil des Bundesfinanzhofs und rugt die Verlet-
zung von Art. 3 Abs. 1 und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Die steuerliche Wurdigung und Behandlung von Konzerndarlehen erfolge im In-
landsfall nach anderen Grundsatzen als die Vergabe von Konzerndarlehen ins Aus-
land, ohne dass hierfur ein sachlicher Grund erkennbar sei.

a) Im Inlandsfall habe die Vergabe von Konzerndarlehen fur steuerliche Zwecke bis
zur Einfuhrung des § 8b Abs. 3 Satze 4 ff. KStG durch das Jahres-steuergesetz 2008
vom 20. Dezember 2007 (BGBI | S. 3150) mit Wirkung ab dem Veranlagungszeit-
raum 2008 keinen besonderen Anforderungen unterlegen. Weder die fehlende Besi-
cherung noch ein unangemessen niedriger Zinssatz hatten zu steuerlichen Korrektu-
ren gefuhrt. Die Korrekturregelungen der verdeckten Einlage fanden keine
Anwendung, da die vergunstigte Darlehensuberlassung keine Einlage darstelle. Im
Fall des Wertverlustes der betrieblichen Darlehensforderung konne der Aufwand
steuerlich geltend gemacht werden. Eine mit § 1 Abs. 1 AStG vergleichbare Korrek-
turvorschrift fehle fur Inlandssachverhalte.

b) Die Vergabe von Konzerndarlehen ins Ausland unterliege hingegen den Anfor-
derungen des § 1 Abs. 1 AStG. Der Gesetzgeber verlange hier insbesondere eine
angemessene und drittlbliche Verzinsung. Insoweit lasse sich die unterschiedliche
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Behandlung zum Inlandsfall rechtfertigen, weil unangemessene Preisabsprachen zu
Gewinnverlagerungen ins Ausland fuhren konnten und damit dem deutschen Fiskus
Besteuerungssubstrat entzogen werde.

c) Ob § 1 Abs. 1 AStG auch eine fremdubliche Besicherung fordere, habe der Bun-
desfinanzhof in Anbetracht seiner Rechtsprechung zur Sperrwirkung einer Art. 9
OECD-MA entsprechenden Regelung bislang offengelassen. Nach Aufgabe dieser
Rechtsprechung fordere der Bundesfinanzhof nunmehr stets eine ausreichende Be-
sicherung des Darlehens. Insoweit seien sachgerechte Griinde fir die Ungleichbe-
handlung des Inlands- und des Auslandsfalls bis zum Veranlagungszeitraum 2007
nicht ersichtlich.

aa) Insbesondere gehe es nicht um die Sicherung des Besteuerungssubstrats, da
es sich bei dem Wertverlust der Darlehensforderung nicht um eine Gewinnverschie-
bung ins Ausland zulasten des deutschen Fiskus handele.

bb) Auch aus dem Umstand, dass die darlehensgebende Muttergesellschaft im
Streitfall gegen Besserungsabrede auf die (wertlose) Darlehensforderung verzichtet
habe, lasse sich kein Differenzierungsgrund ableiten. Dieser Verzicht sei ein von der
Darlehensforderung zu unterscheidendes Rechtsgeschaft, das zwar zum zivilrechtli-
chen Erléschen der Forderung, nicht aber zu weiterem steuerlichen Aufwand im In-
land flhre.

Der Forderungsverzicht habe lediglich die Uberschuldung der belgischen Tochter-
gesellschaft verhindern sollen. Der dadurch bei dieser entstandene auf3erordentliche
Buchgewinn beinhalte keine unangemessene Gewinnverlagerung, sondern sei eine
Malinahme zur Sicherung der Existenz der Tochtergesellschaft.

cc) Ferner sei die steuerliche Behandlung auch nicht folgerichtig: Wahrend es im
Inlandsfall bei spaterer Rekonvaleszenz der Darlehensforderung zu einer bilanziellen
Wertaufholung mit steuerlicher Wirkung komme und die zuvor erfolgte Aufwandspo-
sition wieder korrigiert werde, werde der Abschreibungsaufwand im Auslandsfall
steuerlich nicht anerkannt, die Zuschreibung aber in vollem Umfang erfasst, da § 1
Abs. 1 AStG keine entsprechende Befreiungsregelung enthalte. Gleiches gelte, wenn
bei dem Darlehensverzicht der Besserungsfall eintrete.

dd) SchlieBlich verbiete der Gleichheitsgrundsatz, wesentlich Ungleiches gleich zu
behandeln. Diesen Grundsatz missachte der Bundesfinanzhof, wenn er tUber die ge-
forderte Besicherung eine ,Stand-alone-Betrachtung® fur Konzernstrukturen einfuhre,
ohne sich mit den Besonderheiten von Konzernstrukturen aus-einanderzusetzen. An-
gesichts seiner bisherigen Rechtsprechung (insbesondere BFH, Urteil vom 29. Okto-
ber 1997 -1 R 24/97 -, BFHE 184, 482), wonach Fremd-ublichkeit im Konzernfall
nicht mit Fremdublichkeit ohne Konzernzugehdarigkeit gleichzusetzen sei, ware eine
Auseinandersetzung indes erforderlich gewesen.

Die Vergabe eines Konzerndarlehens konne keineswegs mit der Darlehensvergabe
einer Bank an eine ,Stand-alone-Kapitalgesellschaft* verglichen werden. Denn die

6/18

16

17

18

19

20

21

22





Bank habe keine mit denen einer beherrschenden Muttergesellschaft vergleichbaren
Einflussmdglichkeiten. Wirde man hingegen eine Gleichbehandlung verlangen, so
kame man zu dem zweifelhaften Ergebnis, dass die Muttergesellschaft ihre kapital-
bedurftige Gesellschaft zunachst mit Vermdgenswerten ausstatten musste, die diese
dann als Sicherheiten fur das Darlehen zur Verfugung stellen konnte. Die Auffassung
des Bundesfinanzhofs beinhalte letztlich einen Angriff auf die ,grundgesetzlich ge-
schitzte” Finanzierungsfreiheit, die es jedem Steuerpflichtigen freistelle, ob er seine
Gesellschaft mit Eigen- oder Fremdkapital ausstatte.

2. Die Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG) ergebe sich daraus, dass der Bundesfinanzhof seiner aus Art. 267 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) folgenden Pflicht, eine Vor-
abentscheidung des EuGH einzuholen, nicht nachgekommen sei.

Die Voraussetzungen des Art. 267 Abs. 3 AEUV hatten im (letztinstanzlichen) Revi-
sionsverfahren vorgelegen. Das Bundesverfassungsgericht behandele zwar nicht je-
de Verletzung der Vorlagepflicht als einen Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG,
sondern prufe nur, ob die Auslegung und Anwendung der Zustandigkeitsregel des
Art. 267 Abs. 3 AEUV bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz bestimmen-
den Gedanken nicht mehr verstandlich erscheine und offensichtlich unhaltbar sei.
Dies sei unter anderem dann der Fall, wenn das Gericht offenkundig einschlagige
Rechtsprechung des EuGH nicht auswerte, ohne die Grinde fur seine Entscheidung
uber die Vorlagepflicht anzugeben, oder wenn es bewusst von der Rechtsprechung
des EuGH zu entscheidungserheblichen Fragen abweiche und gleichwohl nicht vor-
lege. Das Gericht miusse etwaige einschlagige Rechtsprechung auswerten und seine
Entscheidung hieran orientieren.

a) Der Bundesfinanzhof habe sich zwar in der beschwerdegegenstandlichen Ent-
scheidung mit dem Hornbach-Baumarkt-Urteil des EuGH auseinandergesetzt, eine
Relevanz fir den Streitfall aber zu Unrecht und mit nichtzutreffender Begrindung
verneint.

b) Die vorzulegende Frage hatte lauten mussen, ob im Streitfall wirtschaftliche
Grunde fur die Darlehenshingabe ohne ausreichende Besicherung bestanden hatten.
Diese Grunde konnten nach der Auffassung des EuGH auch in der Konzernangeho-
rigkeit der Darlehensnehmerin ihre Ursache haben. Der Bundesfinanzhof habe sich
mit dieser Frage nicht auseinandergesetzt, obwohl dies angezeigt gewesen sei. § 1
Abs. 1 AStG stehe seinem Wortlaut nach einer Bertcksichtigung von wirtschaftlichen
Aspekten entgegen. Daher habe im Verfahren auch nicht die Mdglichkeit bestanden,
wirtschaftliche Aspekte im Einzelnen dezidiert vorzutragen. Die Ausfuhrungen des
Bundesfinanzhofs zum Konzernrtckhalt trafen nicht den Kern der Sache.

Des Weiteren stelle der Bundesfinanzhof zu Unrecht auf die Verzichtserklarung ab,
die im Inland indes keine steuerlichen Konsequenzen habe und keinen Kapitaltrans-
fer darstelle, da die Darlehensforderung wertlos gewesen sei. Die Frage nach der
steuerlichen Hinzurechnung des Wertverlusts der Darlehensforderung misse im Ver-
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zichtsfall wie fur den Fall, dass keine Verzichtserklarung vorliege, gleich entschieden
werden. Der Bundesfinanzhof vermische die Frage der Nichtbesicherung der Finan-
zierung mit der spateren Verhinderung der Uberschuldung. Dies seien im Lichte der
EuGH-Rechtsprechung sachfremde Erwagungen, die die Entscheidung des Bundes-
finanzhofs nicht rechtfertigen kdnnten, sondern willkirlich seien.

c) Die Vorlagepflicht ergebe sich auch daraus, dass die Frage, ob ein Wertverlust
einer Darlehensforderung eine Korrektur nach § 1 Abs. 1 AStG rechtfertige, bislang
nicht Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens gewesen sei. Anders als bei
den bisherigen Verfahren, die sich im Bereich der angemessenen Preisabsprachen
bewegt hatten, gehe es im Streitfall um die Frage, ob die unionsrechtliche Niederlas-
sungsfreiheit einer unterschiedlichen Behandlung von Wertverlusten von Darlehens-
forderungen im In- und im Ausland entgegenstehe.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist gemal § 94 Abs. 2 und 3 BVerfGG dem Bun-
desministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz sowie dem im Ausgangsverfah-
ren beklagten Finanzamt zugestellt worden. Die Akten des Ausgangsverfahrens wur-
den beigezogen.

2. Stellung genommen hat das Bundesministerium der Finanzen namens der Bun-
desregierung.

Es halt die Verfassungsbeschwerde bereits fur unzulassig. Die Beschwerdeflhrerin
habe eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts nicht substantiiert gerugt. Viel-
mehr ziele die Verfassungsbeschwerde auf eine weitere steuerrechtliche Prifung
des Sachverhalts und der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, nach der § 1 Abs.
1 AStG anhand des Fremdvergleichs nicht mehr nur die Korrektur unangemessener
Preisabsprachen hinsichtlich des Darlehenszinssatzes, sondern im Einzelfall auch
die Korrektur von Absprachen ermdogliche, die die Ruckzahlung der Darlehenssum-
me selbst verringerten oder gar entfallen lieRen.

Jedenfalls sei die Verfassungsbeschwerde unbegrindet.

a) Das Urteil verletze die Beschwerdefuhrerin nicht in ihren Rechten aus Art. 3 Abs.
1 GG.

aa) Konzerndarlehen im Inlands- und im Auslandsfall seien rechtlich nicht vergleich-
bar, so dass bereits keine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung we-
sentlich gleicher Sachverhalte vorliege. Ungeachtet dessen sei die von § 1 Abs. 1
AStG vorgenommene Differenzierung nach dem Fremdvergleichsgrundsatz verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. § 1 Abs. 1 AStG verfolge das Ziel, die Vertei-
lung des von einem international operierenden Konzern erwirtschafteten Steuersub-
strats auf die beteiligten Staaten Uber den Fremdvergleichsgrundsatz an den
Verhaltnissen des freien Marktes zu orientieren und so der latenten Gefahr von Ge-
winnverschiebungen vorzubeugen. Der vom Mal3stab des Territorialitats-und Veran-
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lassungsprinzips getragene Fremdvergleich sei als Mal3stab international tblich und
finde sich in praktisch allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen.

bb) Die konkrete Anwendung von § 1 Abs. 1 AStG durch den Bundesfinanzhof ver-
stolRe nicht gegen das Willkirverbot. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiih-
rerin fihre die Nichtbesicherung der Darlehensforderung zu einer Verschiebung von
Steuersubstrat. Denn durch den Erlass entstehe ein Gewinn bei der auslandischen
Darlehensnehmerin. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem Argument der
Beschwerdefihrerin, die Darlehensforderung sei schon wertlos gewesen und durch
das zivilrechtliche Erldschen der wertlosen Darlehensforderung sei es zu keinem wei-
teren steuerlichen Aufwand im Inland gekommen. Denn die Darlehensforderung sei
uberhaupt nur aufgrund der fehlenden fremdublichen Besicherung wertlos geworden.

§ 1 Abs. 1 AStG habe das Ziel, unangemessene Preisabsprachen zu verhindern,
die der Steuervermeidung durch Gewinnverschiebung dienten. Eine Steuervermei-
dung kénne auch durch Verzichtsvereinbarung innerhalb eines Konzerns erreicht
werden. Insoweit sei kein Widerspruch zu Art. 9 DBA-Belgien zu erkennen. Fur die
~otand-alone-Betrachtung® im Rahmen des § 1 Abs. 1 AStG spreche der Telos der
Norm, wonach die Besonderheiten des Geschaftsverkehrs von sich nahestehenden
Personen gerade nicht heranzuziehen seien.

b) Weiter verletze die angegriffene Entscheidung des Bundesfinanzhofs die Be-
schwerdeflhrerin auch nicht in ihrem Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG. Der Bundesfinanzhof habe seine Vorlagepflicht nicht grundsatzlich
verkannt. Er habe sich hinsichtlich des materiellen Unionsrechts hinreichend kundig
gemacht und sich mit der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH auseinanderge-
setzt und seine eigene Entscheidung hieran orientiert. Die Auslegung des Hornbach-
Baumarkt-Urteils des EuGH und deren Ubertragung auf den Streitfall durch den Bun-
desfinanzhof sei jedenfalls vertretbar. Der Bundesfinanzhof habe den ,zwingenden
Grinden des Allgemeininteresses” im Streitfall im Wege einer abwagenden Entschei-
dung zur Geltung verholfen.

Es sei unklar, inwiefern die Ausfihrungen des Bundesfinanzhofs zum Konzernrick-
halt, wie von der Beschwerdefuhrerin vertreten, den ,Kern der Sache® verfehlt hatten.
Der Bundesfinanzhof habe die Tatsache, dass es sich bei der Beschwerdeflhrerin
um eine Konzerngesellschaft handele, gerade nicht ausgeblendet.

Auch habe der Bundesfinanzhof in seiner Argumentation nicht die Hingabe des un-
besicherten Darlehens zur Finanzierung der Aktivitaten der Auslandsgesellschaft mit
der spateren Verhinderung der Uberschuldung dieser Gesellschaft vermischt, um der
Vorlagepflicht zu entgehen. Denn die von der Beschwerdeflhrerin angestrengte Un-
terscheidung nehme auch der EuGH in seinem Hornbach-Baumarkt-Urteil nicht vor.
Danach flihre es nicht automatisch zur Nichtanwendung des § 1 AStG, dass der Ver-
zicht auf die Darlehensriickzahlung der Verhinderung der drohenden Uberschuldung
diene.
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Dementsprechend sei die Frage, ob die Niederlassungsfreiheit verletzt sei, wenn
steuerlich im Hinblick auf Wertverluste der Darlehenssubstanz an eine Darlehensver-
gabe ins Inland geringere Anforderungen gestellt wirden als an die Darlehensverga-
be ins Ausland, nicht entscheidend. Vielmehr sei durch die Rechtsprechung des
EuGH geklart, dass es hierfur auf die Abwagung im Einzelfall ankomme.

Iv.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an. Die Annah-
me ist zur Durchsetzung des grundrechtsgleichen Rechts der Beschwerdeflhrerin
aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG angezeigt (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Die
Voraussetzungen fur eine stattgebende Kammerentscheidung liegen insoweit vor
(§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG): Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig und unter
Berucksichtigung der bereits hinreichend geklarten Malistabe zu Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG auch offensichtlich begrindet.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig. Die Ausfuhrungen der Beschwerdefuh-
rerin sind zwar in den wesentlichen Punkten aul3erst knapp gehalten. Dennoch las-
sen sie, jedenfalls soweit die Beschwerdefuhrerin eine Verletzung ihrer Rechte aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG rugt, die Umstande, aus denen sich die Moglichkeit eines
Verfassungsverstolies ergeben soll, in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht im erfor-
derlichen Mal} erkennen, so dass sie die Darlegungs- und Substantiierungsanforde-
rungen der § 23 Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG noch erfullen.

2. Die Verfassungsbeschwerde ist auch offensichtlich begriindet.

Dabei kann offenbleiben, ob das angegriffene Urteil gegen Art. 3 Abs. 1 GG in sei-
ner Auspragung als Willkurverbot verstof3t (a). Es verletzt die Beschwerdefuhrerin
wegen einer unzureichenden Auseinandersetzung mit der Vorlagepflicht zum EuGH
(Art. 267 Abs. 3 AEUV) jedenfalls in ihrem Verfahrensgrundrecht auf den gesetzli-
chen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) (b).

a) aa) Gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG wird unter dem Gesichts-
punkt des Willkirverbots nicht bereits dann verstoRen, wenn die angegriffene
Rechtsanwendung oder das Verfahren fehlerhaft sind. Selbst eine zweifelsfrei fehler-
hafte Gesetzesanwendung begrindet noch keinen Verstol3 gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz. Hinzukommen muss vielmehr, dass Rechtsanwendung oder Verfah-
ren krass fehlerhaft und bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz beherr-
schenden Gedanken nicht mehr verstandlich sind und sich daher der Schluss auf-
drangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruhen (BVerfGE 4, 1 <7>; 42, 64
<74>; 62, 189 <192>; 70, 93 <97>; 74, 102 <127>; 80, 48 <51>; 81, 132 <137>;
stRspr).

bb) Ob gemessen hieran die Entscheidung des Bundesfinanzhofs einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung standhalt, ist jedenfalls nicht zweifelsfrei.

(1) Zwar ist die tatbestandliche Anknupfung der fehlenden Besicherung eines Dar-
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lehens an das Tatbestandsmerkmal der ,Bedingung“ im Sinne von § 1 AStG ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Vor dem Hintergrund des Willkirverbots
unbedenklich ist ferner, wenn der Bundesfinanzhof das Tatbestandsmerkmal der
»dadurch® (durch eine solche Bedingung) verursachten Einkinfteminderung einfach-
rechtlich dergestalt konkretisiert, dass nicht erst eine spater eintretende Zahlungsun-
fahigkeit des Schuldners, sondern — im Sinne des Veranlassungsprinzips — schon die
Nichtbesicherung eines Darlehens das auslosende Moment fur den rechtsgeschattli-
chen Verzicht auf die Forderung und die daran anknipfende gewinnmindernde For-
derungsausbuchung darstellen kann.

(2) Unverstandlich ist aber, warum der Bundesfinanzhof fir den von § 1 Abs. 1
AStG gebotenen Fremdvergleich mit Bedingungen, die ,voneinander unabhangige
Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhaltnissen vereinbart hatten®, ohne Wei-
teres von einer Vollbesicherung der Darlehensgewahrung Uber das Verrechnungs-
konto ausgeht. Ohne nahere Ausflihrungen stellt er fir das im Streitfall begebene
Darlehen fest, dass ,ein fremder Glaubiger die Darlehensgewahrung von der Einrau-
mung werthaltiger Sicherungsrechte abhangig gemacht hatte“. Wie ein derartiges
,werthaltiges Sicherungsrecht” zwischen voneinander unabhangigen Dritten ausge-
staltet ware, wird nicht naher erlautert. Die mit dem Urteil angeordnete Rechtsfolge
der Einklnftekorrektur in Hohe der vollen Teilwertabschreibung beziehungsweise
des Erlasses lasst indes darauf schlieRen, dass der Bundesfinanzhof fir die Fremd-
ublichkeit der Darlehensbeziehung im Streitfall eine Vollbesicherung verlangt.

Dass ein dahingehender Rechtssatz existierte, legt der Bundesfinanzhof nicht dar
und ist auch nicht ersichtlich. Tatsachliche Feststellungen zu Art und Umfang einer
fremdublichen Besicherung fehlen. Auch die Offensichtlichkeit dieser Tatsache legt
der Bundesfinanzhof nicht dar. Er duRert sich weder zur Ublichen Hohe einer Sicher-
heit fur die konkrete Verrechnungsabrede noch zu mdglichen Wechselwirkungen zwi-
schen der HOohe des vereinbarten Zinssatzes und der Stellung von Sicherheiten.
Letzteres hatte vor allem deshalb nahegelegen, weil nach den Feststellungen des Fi-
nanzgerichts die flr das Verrechnungskonto vereinbarte Verzinsung in Hohe von 6 %
einen Zinsaufschlag in Hohe von 2,86 Prozentpunkten gegenuber dem Refinanzie-
rungszinssatz bedeutete, den die Beschwerdeflhrerin am Kapitalmarkt in Anspruch
genommen hatte. Dabei verkennt die Kammer nicht, dass der von dem Finanzgericht
fur Vergleichszwecke herangezogenene Zinssatz von 3,14 % aus einer (bankubli-
chen) Geschaftsbeziehung der Beschwerdeflhrerin und nicht deren Tochtergesell-
schaft, der im Streitfall maRgeblichen Darlehensnehmerin, stammt und daher als Re-
ferenzgroRe flr die Feststellung eines Zinsaufschlags im Rahmen der
streitgegenstandlichen Darlehensbeziehung nur eingeschrankt geeignet ist (vgl.
BFH, Urteil vom 19. Juni 2019 - | R 32/17 -, BFHE 266, 142, Rn. 35). Gleichwohl hat-
ten sich Ausfuhrungen des Bundesfinanzhofs zu der Mdglichkeit (teilweiser) Kom-
pensation fehlender Sicherheiten Uber einen Risikozinsaufschlag anlasslich der vom
Finanzgericht angestrengten Uberlegungen aufgedrangt.
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Mit zwei weiteren Urteilen vom selben Tag hat der erkennende Senat des Bundes-
finanzhofs in anderen Fallen ungesicherter Kreditgewahrung mangels Feststellungen
der Finanzgerichte zu dem von § 1 Abs. 1 AStG geforderten Fremdvergleich die Sa-
chen an die erste Instanz zurickverwiesen (Urteile vom 27. Februar 2019 - | R 81/
17 -, BFHE 264, 297, Rn. 13, 21; - I R 51/17 -, BFHE 264, 292, Rn. 14 f., 23). Soweit
er in spateren Entscheidungen von einer Zurlckverweisung abgesehen hat, hat er
jeweils ausdricklich auf bereits vorliegende Feststellungen der erstinstanzlichen Ge-
richte, insbesondere zur vereinbarten Zinshdhe, zurtckgegriffen (BFH, Urteile vom
19. Juni 2019 - | R 5/17 -, juris, Rn. 17; - | R 54/17 -, juris, Rn. 16) oder die fehlende
Notwendigkeit weiterer Feststellungen eigens begrindet (BFH, Urteil vom 14. August
2019 - | R 34/18 -, juris, Rn. 16).

Ob der Umstand, dass abweichend davon im vorliegenden Fall der vom Bundesfi-
nanzhof vorgenommene Fremdvergleich in keiner Weise mit tatsachlichen Feststel-
lungen unterlegt ist, noch einen einfachen Rechtsfehler darstellt oder ob er bereits
die Grenze zur Willkir Uberschreitet, bedarf jedoch letztlich keiner Entscheidung.

b) Denn jedenfalls verletzt die Entscheidung des Bundesfinanzhofs wegen der von
ihm gewahlten Handhabung seiner Vorlagepflicht gemaf Art. 267 Abs. 3 AEUV die
Beschwerdefuhrerin in ihrem Verfahrensgrundrecht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG).

aa) Der Gerichtshof der Europaischen Union ist gesetzlicher Richter im Sinne des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Unter den Voraussetzungen des Art. 267 Abs. 3 AEUV
sind die nationalen Gerichte von Amts wegen gehalten, den Gerichtshof anzurufen
(vgl. BVerfGE 82, 159 <192 f.>; stRspr). Allerdings stellt nicht jede Verletzung der
unionsrechtlichen Vorlagepflicht zugleich einen Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG dar (vgl. BVerfGE 29, 198 <207>; 82, 159 <194>; 126, 286 <315>; 135, 155
<231 f. Rn. 180>; 147, 364 <380 Rn. 40>). Das Bundesverfassungsgericht Gberprift
nur, ob die Auslegung und Anwendung der Zustandigkeitsregel des Art. 267 Abs. 3
AEUV bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken
nicht mehr verstandlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist (Willkirmalstab;
vgl. BVerfGE 82, 159 <194 f.>; 126, 286 <315>; 128, 157 <187>; 135, 155 <231
Rn. 179 f.>; 147, 364 <380 Rn. 40>). Durch die zurickgenommene verfassungs-
rechtliche Prifung behalten die Fachgerichte bei der Auslegung und Anwendung von
Unionsrecht einen Spielraum eigener Einschatzung und Beurteilung. Das Bundes-
verfassungsgericht wacht allein Gber die Einhaltung der Grenzen dieses Spielraums
(vgl. BVerfGE 126, 286 <316> m.w.N.; 135, 155 <232 Rn. 180>; 147, 364 <380
Rn. 40>).

Die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV wird insbesondere in den Fallen of-
fensichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen ein letztinstanzliches Hauptsachegericht
eine Vorlage trotz der — seiner Auffassung nach bestehenden — Entscheidungser-
heblichkeit der unionsrechtlichen Frage Uberhaupt nicht in Erwagung zieht, obwohl
es selbst Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der Frage hegt (grundsatzli-
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che Verkennung der Vorlagepflicht), oder in denen das letztinstanzliche Hauptsache-
gericht in seiner Entscheidung bewusst von der Rechtsprechung des EuGH zu ent-
scheidungserheblichen Fragen abweicht und gleichwohl nicht oder nicht neuerlich
vorlegt (bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft). Liegt zu einer entschei-
dungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts einschlagige Rechtsprechung
des Gerichtshofs noch nicht vor oder hat eine vorliegende Rechtsprechung die ent-
scheidungserhebliche Frage mdglicherweise noch nicht erschopfend beantwortet
oder erscheint eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht nur
als entfernte Mdglichkeit, so wird Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG nur dann verletzt, wenn
das letztinstanzliche Hauptsachegericht den ihm in solchen Fallen notwendig zukom-
menden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise Uberschritten hat (Unvollstan-
digkeit der Rechtsprechung). Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Fachgerichte
das Vorliegen eines ,acte clair” oder eines ,acte éclairé“ willkurlich bejahen (BVerfGE
135, 255 <232 f. Rn. 181 ff.>; 147, 364 <380 f. Rn. 41 ff.>; jeweils m.w.N.).

Das Gericht muss sich daher hinsichtlich des materiellen Unionsrechts hinreichend
kundig machen. Etwaige einschlagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union muss es auswerten und seine Entscheidung hieran orientieren (vgl.
BVerfGE 82, 159 <196>; 128, 157 <189>). Auf dieser Grundlage muss das Fachge-
richt unter Anwendung und Auslegung des materiellen Unionsrechts (vgl. BVerfGE
75, 223 <234>: 128, 157 <188>; 129, 78 <107>) die vertretbare Uberzeugung bilden,
dass die Rechtslage entweder von vornherein eindeutig (,acte clair) oder durch
Rechtsprechung in einer Weise geklart ist, die keinen vernlnftigen Zweifel offenlasst
(,acte éclairé; vgl. BVerfGE 129, 78 <107>). Unvertretbar gehandhabt wird Art. 267
Abs. 3 AEUV im Falle der Unvollstandigkeit der Rechtsprechung insbesondere dann,
wenn das Fachgericht eine von vornherein eindeutige oder zweifelsfrei geklarte
Rechtslage ohne sachlich einleuchtende Begrindung bejaht (BVerfGE 135, 255
<233 Rn. 185>; 147, 364 <381 f. Rn. 43>).

bb) Nach diesen Mal3staben hat der erkennende Senat des Bundesfinanzhofs das
grundrechtsgleiche Recht der Beschwerdefuhrerin auf den gesetzlichen Richter ver-
letzt, weil er angesichts der Unvollstandigkeit der Rechtsprechung des EuGH zu den
Anforderungen der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) im Hinblick auf die hier zwi-
schen konzernangehorigen Gesellschaften vereinbarten —vom Bundesfinanzhof
(erstmals) in den Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 AStG einbezogenen — Bedin-
gungen eine zweifelsfrei geklarte Rechtslage ohne hinreichende sachliche Begrin-
dung bejaht und damit den ihm zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer
Weise Uberschritten hat.

(1) Die von dem Bundesfinanzhof nach § 1 Abs. 1 AStG vorgenommene Einkinfte-
korrektur infolge der gewinnmindernden Ausbuchung oder einer Teilwertabschrei-
bung einer Darlehensforderung gegen eine auslandische Konzerntochtergesellschaft
stellt, wovon auch der Bundesfinanzhof ausgeht, eine Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit dar. Denn jedenfalls im Streitjahr — und damit vor Einfihrung der Rege-
lungen des § 8b Abs. 3 Satze 4 ff. KStG durch das Jahressteuergesetz 2008 vom
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20. Dezember 2007 (BGBI | S. 3150) fur Veranlagungszeitraume ab 2008 — unter-
blieb eine entsprechende Einkunftekorrektur im reinen Inlandsfall.

(2) Die damit verbundene Ungleichbehandlung ist nach der Rechtsprechung des
EuGH nur statthaft, wenn sie durch vom Unionsrecht anerkannte zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Aullerdem muss die Beschrankung geeig-
net sein, die Erreichung des fraglichen Ziels zu gewahrleisten, und darf nicht tber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (EuGH, Urteil vom
31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 36 m.w.N.).

Als zwingenden Grund des Allgemeininteresses erkennt der EuGH die Notwendig-
keit der Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwi-
schen den Mitgliedstaaten an. Diese kann nach seiner Rechtsprechung (Urteil vom
21. Januar 2010, Société de Gestion Industrielle (SGI), C-311/08, EU:C:2010:26,
Rn. 60 ff.; Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366,
Rn. 43 ff.) eine Ungleichbehandlung rechtfertigen, wenn mit der Regelung Verhal-
tensweisen verhindert werden sollen, die geeignet sind, das Recht eines Mitglied-
staats auf Ausubung seiner Steuerhoheit fur die in seinem Hoheitsgebiet durchge-
fuhrten Tatigkeiten zu gefahrden (vgl. EuGH, Urteil vom 29. Marz 2007, Rewe
Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, Rn. 42; Urteil vom 18. Juli 2007, Oy AA,
C-231/05, EU:C:2007:439, Rn. 54; Urteil vom 21. Fe-bruar 2013, A, C-123/11,
EU:C:2013:84, Rn. 41; Urteil vom 21. Dezember 2016, Masco Denmark und Damixa,
C-593/14, EU:C:2016:984, Rn. 35). Es kdnne zu einer Beeintrachtigung der ausge-
wogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten kom-
men, wenn den gebietsansassigen Gesellschaften eines Mitgliedstaats erlaubt war-
de, ihre Gewinne in Form von aul3ergewdhnlichen oder unentgeltlichen Vorteilen auf
mit ihnen verflochtene Gesellschaften, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen
sind, zu Ubertragen (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16,
EU:C:2018:366, Rn. 44 f.).

Die angegriffene Entscheidung des Bundesfinanzhofs setzt sich nicht mit der Frage
auseinander, ob die Einklnftekorrektur nach MalRgabe seiner Auslegung von § 1
AStG im Hinblick auf nicht besicherte Forderungen diesem, vom EuGH fur legitim er-
klarten, Ziel dient. Denn weder die Nichtbesicherung der Darlehensforderung noch
eine spatere Abschreibung der Forderung fiihren ohne Weiteres zu einer Ubertra-
gung von Gewinnen, also zu einem unversteuerten ,Hinaustransferieren“ von Gewin-
nen (vgl. EuGH, Urteii vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16,
EU:C:2018:366, Rn. 47), das geeignet sein kdnnte, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Bei den der
Hornbach-Baumarkt-Entscheidung zugrundeliegenden unentgeltlichen Garantie- und
Patronatserklarungen ergab sich die Eignung von § 1 AStG zur Wahrung einer aus-
gewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis aus der Anknlpfung an den Ver-
zicht auf eine angemessene Haftungsvergitung fiir die Ubernahme der Garantie-
und Patronatserklarungen (vgl. EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt,
C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 11). Soweit sich der Bundesfinanzhof Gberhaupt mit
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der Frage eines Kapitaltransfers befasst, knlpft er — anders als bei der einfachrecht-
lichen Prifung der Kausalitat der fremdunublichen Bedingung fur die Einkinftemin-
derung (,dadurch®) — nicht an die Nichtbesicherung an, sondern stellt auf die spatere
Verzichtserklarung ab, die bis zum Eintritt des Besserungsfalls auf einen Kapitalver-
lust, jedenfalls aber auf einen Kapitaltransfer gerichtet sei. Dabei wirft er weder die
Frage des Fremdvergleichs fur den — eine Disposition des Steuerpflichtigen voraus-
setzenden — Verzicht auf, noch setzt er sich damit auseinander, dass seines Erach-
tens ansonsten die Veranlassung durch die mangelnde Besicherung mafigeblich ist.
Nach einer weiteren Entscheidung vom selben Tage (BFH, Urteil vom 17. Februar
2019 - I R 81/17 -, juris) kommt es fur den Bundesfinanzhof zudem auf den Verzicht
nicht entscheidend an, weil in dem dort im Ergebnis identisch beurteilten Fall nur eine
Teilwertabschreibung, aber kein rechtsgeschaftlicher Verzicht auf eine nicht ausrei-
chend besicherte Darlehensforderung vorlag.

Dass mit der grundsatzlichen Anerkennung von zur Wahrung einer ausgewogenen
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten geeigneten Regelungen durch
den EuGH auch die Frage einer legitimen Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
im Hinblick auf den hier zwischen konzernangehdrigen Gesellschaften vereinbarten
— vom Bundesfinanzhof (erstmals) in den Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 AStG
einbezogenen — Sicherungsverzicht geklart ware, ergibt sich aus alledem nicht.

(3) Der Bundesfinanzhof untersucht vielmehr allein die Voraussetzungen, unter de-
nen der EuGH fur den Fall, dass die zu beurteilende Regelung zur Wahrung einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis geeignet ist, auch deren Erfor-
derlichkeit bejaht hat. Dafur verlangt der EuGH, dass in jedem Fall, in dem der Ver-
dacht besteht, dass ein geschaftlicher Vorgang Uber das hinausgeht, was die betref-
fenden Gesellschaften unter Marktbedingungen vereinbart hatten, dem
Steuerpflichtigen, ohne ihn Ubermaligen Verwaltungszwangen zu unterwerfen, die
Moglichkeit eingeraumt wird, Beweise fur etwaige wirtschaftliche Grande fur den Ab-
schluss dieses Geschafts beizubringen (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-
Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 49), die nicht fremdubliche Bedingungen
rechtfertigen kdnnen (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/
16, EU:C:2018:366, Rn. 54, 56). Solche wirtschaftlichen Grinde sieht der Bundesfi-
nanzhof fur die Hingabe eines nicht besicherten Darlehens, durch die die Ausbu-
chung veranlasst werde, nicht als gegeben an, wenn die Ausreichung von Fremdka-
pital eine unzureichende Eigenkapitalausstattung ausgleiche und damit zugleich
Voraussetzung daflr sei, dass die darlehensempfangende Gesellschaft die ihr zuge-
dachte wirtschaftliche Funktion weiter erfullen kdnne; dies stehe strukturell der Zu-
fuhrung von Eigenkapital nahe und schlie?e eine unterschiedliche Behandlung von
Einlage und Darlehensverzicht mit Ricksicht auf den auch unionsrechtlich anerkann-
ten Geltungsanspruch der Gewinnabgrenzung nach Malgabe fremdublicher Bedin-
gungen aus.

Dabei ist es zwar nicht willklrlich, dass nach Auffassung des Bundesfinanzhofs die
Rechtsprechung des EuGH nicht automatisch dazu fiihrt, dass wirtschaftliche Grin-

15/18

61

62

63





de fur fremdunidbliche Bedingungen zu einer Verdrangung der territorialen Besteue-
rungsrechte der Mitgliedstaaten fuhren, sondern Raum lasst fur eine Abwagung die-
ser Grunde mit dem Gewicht, mit dem die jeweils zu beurteilende Abweichung vom
Malstab des Fremdublichen in den Territorialitatsgrundsatz und die hierauf griinden-
de Zuordnung der Besteuerungsrechte eingreift.

Hierbei wird jedoch Ubergangen, dass wirtschaftliche Griinde fir den Abschluss ei-
nes fremduniblichen Geschafts nach Auffassung des EuGH gerade dann vorliegen
kénnen, wenn eine Tochtergesellschaft auf die Zufihrung von Kapital angewiesen
ist, weil sie Uber kein ausreichendes Eigenkapital verfugt (EuGH, Urteil vom 31. Mai
2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 54). Dazu steht die vom
Bundesfinanzhof vorgenommene Abwagung in einem von ihm nicht aufgelésten Wi-
derspruch.

Auch der Umstand, dass der EuGH bei Prufung der Erforderlichkeit einer Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit nicht nur das Ziel der Wahrung einer ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten, sondern auch
das Ziel der Notwendigkeit, Steuerumgehungen zu verhindern, nennt (EuGH, Urteil
vom 31. Mai 2018, Hornbach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 49; vgl. dazu
Schwenke, DB 2018, S. 2329 <2331 f.>; Martens, jurisPR-SteuerR 27/2019, Anm.
1), aber weder Art. 9 OECD-MA noch § 1 Abs. 1 AStG Missbrauchsvermeidungsnor-
men sind, die eine ,missbrauchliche® Gewinnverlagerung voraussetzen, entbindet
den Bundesfinanzhof nicht von seiner Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV.
Denn etwaige Zweifel hinsichtlich der Konturierung des unionsrechtlichen Miss-
brauchsbegriffs hatte der Bundesfinanzhof ebenso zum Gegenstand des Vorabent-
scheidungsersuchens machen kénnen.

(4) Im Ubrigen entsprechen die Ausfihrungen des Bundesfinanzhofs zur Erforder-
lichkeit der Beschrankung auch insofern nicht den vom EuGH aufgestellten Voraus-
setzungen, als dieser weiter verlangt, dass die steuerliche Berichtigung auf den Teil
zu beschranken ist, der Uber das hinausgeht, was die betreffenden Gesellschaften
unter Marktbedingungen vereinbart hatten (EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018, Horn-
bach-Baumarkt, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 49). Dazu fehlen, wie oben unter a)
fur die Anwendung von § 1 AStG bereits dargestellt, jegliche Feststellungen.

(5) Nach alledem ist die (konkludente) Annahme eines ,acte clair® oder eines ,acte
éclairé” infolge des Urteils des EuGH vom 31. Mai 2018 (Hornbach-Baumarkt, C-382/
16, EU:C:2018:366) nicht nachvollziehbar. Die richtige Anwendung des Unionsrechts
auf den vom Bundesfinanzhof unter § 1 AStG subsumierten Fall der Hingabe eines
fremdunublich nicht besicherten Darlehens ist jedenfalls nach der vom Bundesfinanz-
hof daflir gegebenen Begrindung nicht derart offenkundig, dass fur einen vernunfti-
gen Zweifel keinerlei Raum bleibt. Das Unterbleiben einer Vorlage nach § 267 Abs.
3 AEUV zur Aufklarung der Relevanz der oben dargelegten Unterschiede und Wider-
spriche im Verhaltnis zu der Hornbach-Baumarkt-Entscheidung ist deshalb nicht
mehr verstandlich.
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V.

Das angegriffene Urteil des Bundesfinanzhofs ist danach aufzuheben und die Sa-
che an dieses Gericht zuriickzuverweisen (§ 95 Abs. 1 und 2 BVerfGG).

Die Anordnung der Auslagenerstattung folgt aus § 34a Abs. 2 BVerfGG.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 37 Abs. 2 Satz 2 in Verbin-
dung mit § 14 Abs. 1 RVG (vgl. BVerfGE 79, 365 <366 ff.>; BVerfG, Beschluss des
Ersten Senats vom 19. August 2010 - 1 BvR 2192/05 -, juris).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hermanns Maidowski Langenfeld
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
4. Marz 2021 - 2 BvR 1161/19

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
4. Marz 2021 - 2 BvR 1161/19 - Rn. (1 - 71), http://www.bverfg.de/e/
rk20210304_2bvr116119.html
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BFH Bundesfinanzhof ®
Urteil vom 27. Februar 2019, | R 73/16

Einkiinftekorrektur nach & 1 Abs. 1 AStG bei gewinnmindernder Ausbuchung einer unbesichert im Konzern begebenen
Darlehensforderung

ECLI:DE:BFH:2019:U.270219.IR73.16.0
BFH I. Senat

AStG § 1 Abs 1, AStG & 1 Abs 4, KStG & 8b Abs 3 S 3, VtrRKonvG Art 31 Abs 1, OECDMustAbk Art 3 Abs 2, OECDMustAbk Art
9 Abs 1, DBA BEL Art 3 Abs 2, DBA BEL Art 9, KStG VZ 2005 , OECD-MA Art 3 Abs 2, OECD-MA Art 9 Abs 1

vorgehend FG Disseldorf, 09. November 2015, Az: 6 K 2095/13 K

Leitsatze

1. Die Abgrenzung zwischen betrieblich veranlassten Darlehen und durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten
Einlagen ist anhand der Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten vorzunehmen. Einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs
ist dabei nicht die Qualitat unverzichtbarer Tatbestandsvoraussetzungen beizumessen (Bestatigung des Senatsurteils vom
29. Oktober 1997 | R 24/97, BFHE 184, 482, BStBL 11 1998, 573, unter 11.2.) .

2. Der Topos des sog. Konzernriickhalts beschreibt lediglich den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen der
Unternehmensverflechtung und bringt die Ublichkeit zum Ausdruck, innerhalb eines Konzerns Kreditanspriiche nicht wie
unter Fremden abzusichern (insoweit entgegen Senatsurteile vom 24. Juni 2015 | R 29/14, BFHE 250, 386, BStBL Il 2016,
258, und vom 29. Oktober 1997 | R 24/97, BFHE 184, 482, BStBL Il 1998, 573, unter 11.3.d) .

3. Die fehlende Darlehensbesicherung gehort grundsatzlich zu den nicht fremdublichen "Bedingungen” i.S. des § 1 Abs. 1
AStG. Gleiches gilt fur Art. 9 Abs. 1 OECD-MustAbk (hier: Art. 9 DBA-Belgien 1967) .

4. Art. 9 Abs. 1 OECD-MustAbk (hier: Art. 9 DBA-Belgien 1967) beschrankt den Korrekturbereich des § 1 Abs. 1 AStG nicht
auf sog. Preisberichtigungen, sondern ermdglicht auch die Neutralisierung der gewinnmindernden Ausbuchung einer
Darlehensforderung oder einer Teilwertabschreibung hierauf (entgegen Senatsurteile vom 24. Juni 2015 | R 29/14, BFHE
250, 386, BStBL Il 2016, 258, und vom 17. Dezember 2014 | R 23/13, BFHE 248, 170, BStBL Il 2016, 261) .

5. Ob einer Korrektur nach & 1 Abs. 1 AStG der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des Unionsrechts entgegensteht, bestimmt
sich nach einer Gesamtwiirdigung der Umstande des jeweiligen Einzelfalls. Dabei sind das wirtschaftliche Eigeninteresse
und die Finanzierungsverantwortung auf der einen Seite sowie die strukturelle Nahe zur Eigenkapitalausstattung und die
Anderung des Vermdgens- und Liquidititsstatus des Darlehensgebers auf der anderen Seite zu beriicksichtigen .

6. Mit am 31.03.2021 veroffentlichtem Beschluss vom 04.03.2021 - 2 BvR 1161/19 hat die 3. Kammer des Zweiten Senats

des BVerfG der Verfassungsbeschwerde stattgegeben, das BFH-Urteil vom 27.02.2019 - | R 73/16 aufgehoben und die
Sache an den BFH zuriickverwiesen. Der Rechtsstreit wird nun unter dem neuen Az. | R 15/21 gefihrt.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 10. November 2015 6 K 2095/13 K
aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat die Klagerin zu tragen.





Tatbestand

Die Beteiligten streiten uUber die RechtmaBigkeit einer Einklinftekorrektur nach & 1 des Gesetzes liber die
Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (AuRensteuergesetz) i.d.F. des Gesetzes zum Abbau von
Steuervergunstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuerverginstigungsabbaugesetz --StVergAbG--) vom 16. Mai
2003 (BGBL 1 2003, 660, BStBL | 2003, 321) --AStG--.

Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine inlandische GmbH, ist Alleingesellschafterin und zugleich
Organtrdgerin der inldndischen A GmbH. Letztere war zu 99,98 % an der B N.V,, einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in
Belgien, beteiligt. Die restlichen Anteile an der B N.V. hielt die Klagerin.

Die A GmbH fiihrte fiir die B N.V. ein Verrechnungskonto, das ab dem 1. Januar 2004 mit 6 % p.a. verzinst wurde. Am
30. September 2005 vereinbarten die A GmbH und die B N.V. einen Forderungsverzicht gegen Besserungsschein in
Hohe von ... €. Der Betrag entsprach dem nach Ansicht der Vertragsbeteiligten wertlosen Teil der gegen die B N.V.
gerichteten Forderungen aus dem Verrechnungskonto. Er wurde zwar in der Bilanz der A GmbH gewinnmindernd
ausgebucht, jedoch hat der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) die Gewinnminderung mit Ricksicht
auf die fehlende Forderungsbesicherung nach & 1 Abs. 1 AStG durch eine aufierbilanzielle Hinzurechnung
neutralisiert.

Die dagegen erhobene Klage hatte Erfolg (Urteil des Finanzgerichts --FG-- Disseldorf vom 10. November
2015 6 K 2095/13 K, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2017, 553).

Das FA rligt mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts und beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren beigetreten (§ 122 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Es unterstiitzt, ohne einen eigenen Antrag zu stellen, das Revisionsbegehren des FA.

Entscheidungsgrunde

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben und die Klage abzuweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FGO). Die Vorinstanz hat zu Unrecht angenommen, dass das Einkommen der A GmbH nicht zu korrigieren ist.

1. Nach den Feststellungen der Vorinstanz bestand im Streitjahr eine korperschaftsteuerrechtliche Organschaft
zwischen der A GmbH (als Organgesellschaft) und der Kldgerin (als Organtragerin). Dies hat gemaf} § 14 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 17 Satz 1 des Kérperschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (KStG) zur Folge, dass das
Einkommen der A GmbH der Klagerin zuzurechnen ist und die Einwendungen gegen die Hohe des zugerechneten
Einkommens von der Klagerin als Organtragerin im Rechtsbehelfsverfahren gegen den an sie gerichteten
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Korperschaftsteuerbescheid geltend zu machen sind. Der die Organgesellschaft betreffende Steuerbescheid ist
insoweit kein Grundlagenbescheid (vgl. Senatsurteil vom 6. Juli 2016 | R 25/14, BFHE 254, 326, BStBL || 2018, 124).

2. Das FG hat keine ausreichenden Feststellungen getroffen, um entscheiden zu kénnen, ob es sich bei dem
Verrechnungskonto um ein betrieblich veranlasstes und damit steuerrechtlich anzuerkennendes Darlehen der

A GmbH handelte oder ob dieses Konto durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Einlagen in das Vermdgen der
B N.V. und damit in Hohe der Forderung nachtragliche Anschaffungskosten auf den Beteiligungsansatz der A GmbH
ausweist (nachfolgend zu 3.). Dies kann jedoch offen bleiben, da in beiden Fadllen die Minderung des Aktivums
aufderbilanziell zu berichtigen ist (nachfolgend zu 4.).

3. Nach der zu Vertragen zwischen Angehdrigen ergangenen Rechtsprechung ist die Abgrenzung zwischen privater
und betrieblicher Veranlassung im Anschluss an die Beschlisse des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November
1995 2 BvR 802/90 (BStBL Il 1996, 34, unter B.1.2.) und vom 15. August 1996 2 BvR 3027/95 anhand der Gesamtheit
der objektiven Gegebenheiten mit der Mafgabe vorzunehmen, dass nicht jede Abweichung einzelner
Sachverhaltsmerkmale vom Fremdiblichen im Sinne eines absolut wirkenden Tatbestandsmerkmals die
steuerrechtliche Anerkennung des Vertragsverhaltnisses ausschliefit. Vielmehr sind die einzelnen Kriterien des
Fremdvergleichs im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung zu wirdigen (vgl. zuletzt Urteil des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 10. Oktober 2018 X R 44-45/17, BFHE nn, m.w.N.). Nichts anderes kann fur
Vertragsverhaltnisse zwischen Gesellschaften und ihren Gesellschaftern und damit fiir die Frage gelten, ob eine
Kapitaluberlassung der eigenen betrieblichen Sphare oder derjenigen des Gesellschaftsverhadltnisses (hier:
Beteiligung der A GmbH an der B N.V.) zuzuordnen ist.

a) Demgemaf bedarf es auch bei der Beurteilung von Kapitaliiberlassungen zwischen verbundenen Unternehmen
der Abgrenzung, ob das zugefiihrte Kapital dauerhaft in das Vermogen der empfangenden Gesellschaft tibergehen
sollte und eine Rickzahlung nicht beabsichtigt war (BFH-Urteil vom 6. November 2003 IV R 10/01, BFHE 204, 438,
BStBL Il 2004, 416) oder ob die Beteiligten --im Sinne einer ernstlichen Abrede-- von der Uberlassung von Kapital auf
Zeit ausgegangen sind und davon ausgehen konnten, dass der Darlehensvertrag durchgefiihrt, insbesondere also das
Darlehen zurlickgezahlt wird (dazu Senatsurteil vom 17. Dezember 2014 | R 23/13, BFHE 248, 170, BStBL |1 2016,
261, Rz 26). Zwar kann diese Abgrenzung nur auf objektiv Uberprifbare Umstande gestitzt werden und ist hierbei
von den fremdublichen Voraussetzungen einer Darlehensgewahrung auszugehen (sog. Fremdvergleich). Auch
insoweit kann jedoch einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs nicht die Qualitat unverzichtbarer
Tatbestandsvoraussetzungen beigemessen werden. Diese sind vielmehr --worauf der Senat mit Urteil vom

29. Oktober 1997 | R 24/97 (BFHE 184, 482, BStBL Il 1998, 573, unter 11.2.) ausdricklich hingewiesen hat-- indiziell
zu wirdigen (gLA. BFH-Urteil vom 16. Oktober 2014 IV R 15/11, BFHE 247, 410, BStBL |1 2015, 267, Rz 24 ff.).

b) Hiervon ausgehend ist zwar in der den Streitfall kennzeichnenden Nichtbesicherung des Schuldsaldos aus dem
Verrechnungskonto einerseits ein nicht fremdublicher Umstand zu sehen, da ein mit der B N.V. nicht verbundener
Kreditgeber auf einer bankublichen Sicherheit bestanden hatte. Abweichendes kann auch dem Topos des (sog.)
Konzernruckhalts nicht entnommen werden, da er --ohne Hinzutreten einer rechtlichen Verpflichtung, fur die
Riickzahlung des Darlehens einzustehen-- lediglich den rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen der
Unternehmensverflechtung und die Ublichkeit zum Ausdruck bringt, innerhalb eines Konzerns Kreditanspriiche nicht
wie unter Fremden abzusichern (z.B. Greil, Jahrbuch der Fachanwalte fiir Steuerrecht 2018/2019, 947, 963 ff.). Soweit
den Urteilen des Senats vom 24. Juni 2015 | R 29/14 (BFHE 250, 386, BStBL Il 2016, 258) sowie in BFHE 184, 482,
BStBL 11 1998, 573, unter 11.3.d, Abweichendes zu entnehmen ist, wird hieran nicht festgehalten. Dies schlieft es
andererseits --wie erldutert-- aber nicht aus, auch ertragsteuerrechtlich von einer ernstlichen, d.h. betrieblich
veranlassten Darlehensabrede auszugehen (Senatsurteil in BFHE 184, 482, BStBL 11 1998, 573, zu 11.2.). Im Rahmen
der gebotenen Gesamtabwagung sind hierbei neben der fehlenden Konzernublichkeit der Anspruchsbesicherung
(dazu Senatsurteil vom 21. Dezember 1994 | R 65/94, BFHE 176, 571) vor allem die sonstigen Umstande des
Vertragsschlusses (z.B. berechtigte Ertragserwartungen des Kreditnehmers, Einfluss des Kreditgebers auf dessen
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Geschaftstatigkeit, grundsatzliche Bereitschaft, die kreditnehmende Gesellschaft im Geschaftsverkehr nach aufien zu
stltzen) indiziell mit Ricksicht darauf zu wirdigen, ob --trotz des nicht fremdlblichen Verzichts auf die Einrdumung
einer werthaltigen Sicherung der Darlehensanspriiche-- die Beteiligten von einer Kapitaliberlassung auf Zeit und
damit insbesondere von der Riickzahlung des Kreditkapitals ausgegangen sind und bei objektiver Wiirdigung
ausgehen konnten.

¢) Eine solche Gesamtabwagung hat das FG nicht vorgenommen. Sie kann in der Revisionsinstanz auch nicht
nachgeholt werden.

4. Die Abgrenzung ist im Streitfall indes nicht entscheidungserheblich, da die mit der Forderungsausbuchung
verbundene Gewinnminderung ungeachtet dessen aufierbilanziell zu korrigieren ist, ob die A GmbH eine durch das
Gesellschaftsverhaltnis (Beteiligungsverhaltnis) veranlasste Kapitaleinlage in das Vermogen der B N.V. geleistet
(nachfolgend zu a) oder dieser ein betrieblich veranlasstes Darlehen gewahrt hat (nachfolgend zu b und c).

a) Im Fall einer Einlage hatten sich insoweit die Anschaffungskosten der A GmbH auf die Beteiligung an der B N.V.
erhoht. Eine gewinnmindernde Teilwertabschreibung auf diese Beteiligung ware gemaf3 § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG
ausgeschlossen.

b) Im Fall der Ausbuchung einer betrieblich veranlassten Darlehensforderung ware hingegen --mit dem namlichen
Ergebnis und wie vom FA vertreten-- die Minderung des Steuerbilanzgewinns nach § 1 Abs. 1 AStG zu neutralisieren.

aa) Der gewinnmindernden Ausbuchung der Darlehensforderung steht der sog. Konzernriickhalt und damit auch der
Umstand nicht entgegen, dass die A GmbH beherrschende Gesellschafterin der B N.V. war. Soweit der bisherigen
Rechtsprechung des Senats entnommen werden konnte, dass allein in den Einfluinahmemaglichkeiten des
beherrschenden Gesellschafters auf den Darlehensnehmer eine fremdubliche (werthaltige) Besicherung des
Riickzahlungsanspruchs im Sinne einer aktiven Einstandsverpflichtung zu sehen ist, halt er hieran --wie bereits
erldutert-- nicht fest (insoweit entgegen Senatsurteil in BFHE 176, 571). Demgemaf schlie3t der sog.
Konzernruickhalt weder aus, dass ein Darlehen wertlos und damit auf den geringeren Teilwert abgeschrieben wird,
noch hat er bei der im anhangigen Verfahren zu beurteilenden verzichtsbedingten Ausbuchung des
Darlehensanspruchs zur Folge, dass diese durch den Ansatz einer verdeckten Einlage in Hohe des Nominalbetrags
des Darlehensverzichts ausgeglichen wird (vgl. Senatsurteile in BFHE 250, 386, BStBL 11 2016, 258; vom 12. April
2017 I R 36/15, BFH/NV 2018, 58, Rz 22). Der Einlagewert bestimmt sich vielmehr nach dem Teilwert des
Forderungsanteils, auf den verzichtet wurde, im Streitfall mithin --nach den Feststellungen der Vorinstanz-- auf
null € (vgl. Beschluss des Gro3en Senats des BFH vom 9. Juni 1997 GrS 1/94, BFHE 183, 187, BStBL 11 1998, 307;
sowie nachfolgende Senatsurteile vom 15. Oktober 1997 | R 23/93, BFH/NV 1998, 826; | R 58/93, BFHE 184, 432,
BStBL 11 1998, 305; | R 103/93, BFH/NV 1998, 572; vom 28. November 2001 | R 30/01, BFH/NV 2002, 677).

bb) Die hierdurch bedingte Gewinnminderung unterliegt indes in voller Hohe der Korrektur gemaf} § 1 Abs. 1 AStG.

Werden Einkiinfte eines Steuerpflichtigen aus Geschaftsbeziehungen mit einer ihm nahestehenden Person dadurch
gemindert, dass er im Rahmen solcher Geschaftsbeziehungen zum Ausland Bedingungen vereinbart, die von denen
abweichen, die voneinander unabhangige Dritte unter gleichen oder ahnlichen Verhaltnissen vereinbart hatten, so
sind seine Einklinfte unbeschadet anderer Vorschriften gemaf} & 1 Abs. 1 AStG so anzusetzen, wie sie unter den
zwischen unabhangigen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen waren. Geschaftsbeziehung in diesem Sinne
ist gemaf? § 1 Abs. 4 AStG jede den Einkilinften zugrunde liegende schuldrechtliche Beziehung, die keine
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist und entweder beim Steuerpflichtigen oder bei der nahestehenden Person
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Teil einer Tatigkeit ist, auf die die §§ 13, 15, 18 oder 21 des Einkommensteuergesetzes anzuwenden sind oder im
Fall eines auslandischen Nahestehenden anzuwenden waren, wenn die Tatigkeit im Inland vorgenommen wirde.

(1) Das Darlehensverhaltnis zwischen der A GmbH und der B N.V. ist eine solche Geschaftsbeziehung, zu deren
Bedingungen die Nichtbesicherung der Anspriiche gehort (noch offen gelassen im Senatsurteil in BFHE 248, 170,
BStBL Il 2016, 261, Rz 15). Der Begriff der Bedingung ist zwar gesetzlich nicht definiert, im gewdhnlichen
Geschaftsverkehr sind hierzu jedoch --neben Vereinbarungen Uber die Laufzeit, Art und Weise der Riickzahlung sowie
Hohe und Zahlungszeitpunkt der Zinsen-- ublicherweise auch Vereinbarungen Uber die zu stellenden Sicherheiten zu
rechnen (vgl. Nr. 13 AGB-Banken, Nr. 22 AGB-Sparkassen). Auch die Rechtsprechung teilt diese Ansicht (z.B.
Senatsurteil vom 7. September 2016 | R 11/14, BFH/NV 2017, 165, Rz 21, im Zusammenhang mit einem
"weitergeleiteten Konzerndarlehen" und & 8a Abs. 1 KStG 2002 n.F.; BFH-Urteile vom 16. Dezember 1998

X R 139/95, BFH/NV 1999, 780, und vom 28. November 1990 X R 109/89, BFHE 163, 264, BStBL Il 1991, 327).

(2) Die Nichtbesicherung weicht --wie bereits ausgefuhrt-- vom Fremdublichen ab, weil ein fremder Glaubiger die
Darlehensgewahrung (hier Verrechnungskonto) von der Einrdumung werthaltiger Sicherungsrechte abhangig
gemacht hdtte. Gegen die Annahme fehlender Fremdublichkeit kann nicht eingewendet werden, dass die dem
Schuldsaldo zugrunde liegende Abrede steuerrechtlich als Darlehen angesehen wird. Letzteres beruht --wie
gleichfalls bereits erldautert-- auf der Wiirdigung der Gesamtabrede, die trotz fehlender Fremdiblichkeit einzelner
Indizien (hier: keine Besicherung) dazu fiihren kann, nicht von einer durch das Gesellschaftsverhaltnis
(Beteiligungsverhadltnis) veranlassten Einlage, sondern einer darlehensweisen Kapitalausreichung auszugehen. Folge
hiervon ist indes nicht, dass der Vertrag in seiner Gesamtheit dem entsprache, was einander Fremde vereinbaren
wirden. Vielmehr bleibt die Qualifikation der betroffenen und vom Marktlblichen (Bankiblichen) abweichenden
Vertragsteile als nicht fremdublich erhalten. Nichts anderes ergibt sich aus § 1 AStG. Im Gegenteil: auch diese
Vorschrift unterscheidet nach ihrer Struktur (Tatbestand und Rechtsfolge) die "Geschaftsbeziehung” zum

Ausland --hier das steuerrechtlich anzuerkennende Darlehen-- von den einzelnen, nicht fremdublichen
"Bedingungen” mit der weiteren Folge, dass nur die hierdurch --d.h. die fehlende Fremdublichkeit einzelner
Bedingungen (hier: fehlende Besicherung)-- veranlassten Einkunftsminderungen dem Berichtigungsbefehl der Norm
unterfallen.

(3) Die Einkiinfteminderung ist weiterhin i.S. von & 1 AStG durch ("dadurch”) die fehlende Besicherung eingetreten
(noch offen gelassen in Senatsurteilen in BFHE 250, 386, BStBL Il 2016, 258, Rz 16, und in BFHE 248, 170, BStBL Il
2016, 261, Rz 15). Mageblich hierfir ist --im Sinne des Veranlassungsprinzips (dazu Senatsurteil vom 18. April 2018
I R 37/16, BFHE 261, 166, BStBL Il 2019, 73, Rz 23)-- das die gewinnmindernde Forderungsausbuchung "auslésende
Moment". Bei der hierfur gebotenen wertenden Betrachtung ist nicht auf die Zahlungsunfahigkeit der B N.V., sondern
deshalb vorrangig auf den Sicherungsverzicht abzustellen, weil die A GmbH durch eben diesen Verzicht ihren
Darlehensriickzahlungsanspruch an die wirtschaftliche Entwicklung ihrer Tochtergesellschaft geknipft hat und eine
solche "Vermischung der Vermdgensrisiken” im Falle der Einrdumung werthaltiger Sicherungsrechte nicht
eingetreten ware.

cc) Die hierdurch bedingte Einklinftekorrektur gemaf} 8 1 Abs. 1 AStG wird nicht durch Art. 9 des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Belgien zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen
und zur Regelung verschiedener anderer Fragen auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen
einschliefslich der Gewerbesteuer und der Grundsteuern vom 11. April 1967 (BGBL Il 1969, 18, BStBL | 1969,

39) --DBA-Belgien 1967-- ausgeschlossen (Aufgabe der bisherigen Senatsrechtsprechung).

(1) Art. 9 DBA-Belgien 1967 sieht u.a. vor, dass dann, wenn ein Unternehmen eines Vertragsstaats unmittelbar oder
mittelbar an der Geschaftsleitung, Kontrolle oder Finanzierung eines Unternehmens des anderen Vertragsstaats
beteiligt ist und zwischen den beiden Unternehmen hinsichtlich ihrer kaufmannischen oder finanziellen Beziehungen
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Bedingungen vereinbart oder auferlegt werden, die von denen abweichen, die unabhangige Unternehmen
miteinander vereinbaren wurden, die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen erzielt hatte,
wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses Unternehmens zugerechnet und besteuert
werden dirfen.

(2) Geht man bei der Ermittlung des Regelungsgehalts eines vélkerrechtlichen Vertrags vom Wiener Ubereinkommen
tiber das Recht der Vertridge vom 23. Mai 1969 --WURV-- (BGBL Il 1985, 927) aus (Senatsurteil vom 11. Juli 2018

I R 44/16, BFHE 262, 354), so ist ein solches Abkommen nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines
Zieles und Zweckes auszulegen (Art. 31 Abs. 1 WURV).

(3) MafRgeblich ist mithin der Wortlaut des Vertrags und die "gewdhnliche Bedeutung" der verwendeten Ausdrucke.
Hiernach handelt es sich bei der fehlenden Besicherung um zwischen der A GmbH und der B N.V. "vereinbarte
Bedingungen’, die --wie gezeigt-- vom Fremdublichen abweichen. Der Senat hat zwar bisher das Merkmal der
Bedingung im Falle der Darlehensgewahrung allein auf den vereinbarten Zinssatz --i.S. einer

Preiskorrektur-- beschrankt (Senatsurteile in BFHE 250, 386, BStBL Il 2016, 258, und in BFHE 248, 170, BStBL Il 2016,
261). An dieser Rechtsprechung wird indes nicht festgehalten. Unberihrt hiervon bleiben hingegen die Grundsatze
des Senatsurteils vom 11. Oktober 2012 | R 75/11 (BFHE 239, 242, BStBL Il 2013, 1046). Die in dieser Entscheidung
zu beurteilende sog. Sonderbedingung in Form einer "klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und
tatsachlich durchgefiihrten Vereinbarung”, denen beherrschende Unternehmen im Rahmen der Einkommenskorrektur
nach & 8 Abs. 3 Satz 2 KStG unterworfen sind (sog. formeller Fremdvergleich), ist unverandert nicht zu den
Bedingungen i.S. des Art. 9 Abs. 1 des Musterabkommens der Organisation for Economic Cooperation and
Development (OECD-Musterabkommen --OECD-MustAbk--) zu rechnen.

(4) Bestatigung findet dieses Verstandnis im Zweck des Art. 9 DBA-Belgien 1967. Die Regelung zielt auf die
Einklinfteabgrenzung bei grenzuberschreitenden Geschaftsbeziehungen am Mafstab des vom Territorialitats- und
Veranlassungsprinzip getragenen Fremdvergleichs (Schwenke/Greil in Wassermeyer MA Art. 9 Rz 2). Sie will zudem
die gleichen Wettbewerbsbedingungen zwischen unabhangigen und verbundenen Unternehmen sicherstellen.

(5) Aus dem Vorstehenden sowie dem prinzipiellen Einklang mit den Erlduterungen zu § 1 AStG ergibt sich weiterhin,
dass der Senat einer abschlieRenden Entscheidung dartber enthoben ist, ob der Auslegung des Art. 9 DBA-Belgien
1967 die Grundsitze des WURV oder geméat Art. 3 Abs. 2 DBA-Belgien 1967 (sog. lex-fori-Klausel) das Recht des
Anwenderstaats zugrunde zu legen ist (vgl. zum Verhaltnis zwischen Art. 3 Abs. 2 OECD-MustAbk und Art. 31 ff.
WURV: Erhard in Flick/Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Art. 3

Rz 155; Oellerich in Gosch, AO § 2 Rz 34; Schaumburg/Hack in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl,

Rz 19.67; Strunk/Kaminski in Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, Art. 3 OECD-MA Rz 5.1; Wassermeyer in
Wassermeyer MA Art. 3 Rz 77).

¢) SchlieBlich widerstreitet auch das Unionsrecht nicht einer Einkiinftekorrektur nach & 1 AStG.

aa) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union --friiher: Europaischer Gerichtshof-- (EuGH)
stellt eine Regelung wie diejenige des § 1 Abs. 1 AStG eine zur Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigte Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

(Art. 43 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Nizza zur Anderung des
Vertrags uber die Europaische Union, der Vertrage zur Griindung der Europaischen Gemeinschaften sowie einiger
damit zusammenhdngender Rechtsakte, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften 2002, Nr. C 325, 1) dar (jetzt
Art. 49 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Anderung des
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Vertrags uber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Amtsblatt der
Europaischen Union 2008, Nr. C 115, 47; EuGH-Urteil Hornbach-Baumarkt vom 31. Mai 2018 C-382/16,
EU:C:2018:366, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2018, 580).

bb) Soweit der EuGH mit der zuletzt genannten Entscheidung fiir die unentgeltliche Ubernahme von Garantie- und
Patronatszusagen im Rahmen seiner Erwagungen zur Verhaltnismafigkeit erkannt hat, dass das wirtschaftliche
Eigeninteresse der Konzernobergesellschaft an ihren Beteiligungsgesellschaften sowie die gewisse Verantwortung
als Gesellschafterin bei der Finanzierung dieser Gesellschaften Geschaftsabschliisse unter nicht fremdublichen
Bedingungen rechtfertigen ("erkldaren") und damit einer Berichtigung nach § 1 AStG entgegenstehen kénnen, kommt
diese Einschrankung vorliegend nicht zum Tragen.

(1) Auszugehen ist hierbei davon, dass die genannten wirtschaftlichen Griinde (hier: "gewisse”
Finanzierungsverantwortung der A GmbH fir B N.V.; Partizipation an deren Erfolg z.B. liber Gewinnausschuttungen)
nach dem EuGH-Urteil Hornbach-Baumarkt (EU:C:2018:366, HFR 2018, 580) nicht im Sinne eines Automatismus dazu
fiuhren, dass die Wahrung der territorialen Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten (durchgangig) verdrangt werden.
Aus den Formulierungen des Urteils (vgl. dort Rz 54, 56 f: "kdnnen") ergibt sich vielmehr zweifelsfrei, dass das
nationale Gericht Grunde dieser Art zu berlicksichtigen und damit im Rahmen einer Abwagung daran zu messen hat,
mit welchem Gewicht die jeweils zu beurteilende Abweichung vom Mafistab des Fremdublichen in den
Territorialitdtsgrundsatz und die hierauf griindende Zuordnung der Besteuerungsrechte eingreift (gl.A. zur gebotenen
Einzelfallabwagung Graw, Der Betrieb --DB-- 2018, 2655, 2657; Rasch/Chwalek/Buhl, Internationale Steuer-
Rundschau 2018, 275, 279; Schreiber/Greil, DB 2018, 2527, 2534; a.A. wohl BMF-Schreiben vom 6. Dezember 2018,
BStBL 1 2018, 1305).

(2) Hiernach kommt im Streitfall eine Einschrankung der Berichtigung nach § 1 AStG nicht in Betracht.

Zwar hatte die A GmbH --im Gegensatz zu einander fremden Dritten-- die Wahl, die B N.V. entweder mit Fremd- oder
mit Eigenkapital auszustatten. Gleicht die Ausreichung von Fremdkapital aber eine unzureichende
Eigenkapitalausstattung aus und ist sie damit zugleich Voraussetzung dafir, dass die darlehensempfangende
Gesellschaft die ihr zugedachte wirtschaftliche Funktion (weiter) erfiillen kann, so steht dies nicht nur strukturell der
Zufiihrung von Eigenkapital nahe (vgl. jeweils zu & 1 AStG a.F. Senatsurteile vom 23. Juni 2010 | R 37/09, BFHE 230,
156, BStBL 11 2010, 895; vom 27. August 2008 | R 28/07, BFH/NV 2009, 123; vgl. auch § 8b Abs. 3 Satz 4 ff. KStG n.F.),
sondern hat des Weiteren zur Folge, dass eine unterschiedliche Behandlung von Einlage (dazu unter 4.a) und
Darlehensverzicht mit Riicksicht auf den auch unionsrechtlich anerkannten Geltungsanspruch der Gewinnabgrenzung
nach MaRgabe fremdublicher Bedingungen ausgeschlossen ist.

Welche Weiterungen sich hieraus fir unentgeltliche Garantie- und Patronatserklarungen ergeben, die dem EuGH-
Urteil Hornbach-Baumarkt (EU:C:2018:366, HFR 2018, 580) zugrunde lagen, bedarf vorliegend bereits deshalb keiner
weiteren Erdrterung, weil Verpflichtungen der zuletzt genannten Art mit keiner Anderung des Vermégens- und
Liquiditatsstatus der betroffenen Gesellschaften einhergehen, wohingegen die im anhangigen Verfahren zu
beurteilenden Verzichtserklarungen --gleich der Leistung einer Einlage-- bis zum Eintritt des Besserungsfalls auf
einen Kapitalverlust, jedenfalls aber auf einen Kapitaltransfer gerichtet waren. Auch dem ist im Rahmen der
gebotenen Abwdgung --wie aufgezeigt-- das ihm zukommende Gewicht zu geben mit der Folge, dass die
unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit einer Einkunftskorrektur nach § 1 AStG nicht entgegensteht.

5. Nach dem Ausgefihrten ist das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.





38 6. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

o, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE201910084?
type=1646225765]






BFH Bundesfinanzhof ®
Urteil vom 08. Dezember 2021, | R 24/19

Knock-out-Zertifikate keine Termingeschafte i.S. von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG / Abziehbarkeit von Gebiihren fiir eine
verbindliche Auskunft nach & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG

ECLI:DE:BFH:2021:U.081221.IR24.19.0
BFH I. Senat

EStG§ 15 Abs4 S 3, EStG&23 Abs 1 S1 Nr4,EStG& 23 Abs3S 6, EStG & 23 Abs 357, A0 &8 3 Abs 4 Nr7, AO & 89, EStG §
4 Abs 5b, EStG § 12 Nr 3 Halbs 1, EStG & 12 Nr 3 Halbs 2, KStG & 8 Abs 1, KStG § 10 Nr 2 Halbs 1, KStG § 10 Nr 2 Halbs 2,
WpHG & 2 Abs 2 Nr 1, GG Art 3 Abs 1, KStG VZ 2008 , EStG VZ 2008

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 14. Februar 2019, Az: 10 K 10235/16

Leitsatze

1. Der Begriff des "Termingeschafts” i.S. von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG ist im Grundsatz nach wertpapier- und
bankenrechtlichen Maftgaben zu bestimmen und vom Kassageschaft abzugrenzen. Das Ausmaf} der spezifischen
Gefdhrlichkeit eines konkreten Geschafts spielt weder fiir die Qualifizierung als Termingeschaft noch als Kassageschaft
eine Rolle (Fortentwicklung des Senatsurteils vom 21.02.2018 - | R 60/16, BFHE 261, 35, BStBL 11 2018, 637). Knock-out-
Produkte in Form von Zertifikaten (hier: Unlimited TurboBull Zertifikate) unterfallen als Kassageschafte nicht dem
Ausgleichs- und Abzugsverbot des & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG.

2. Die Gebuhren flr eine verbindliche Auskunft unterfallen als "Kosten" dem Abzugsverbot nach & 10 Nr. 2 Halbsatz 2
KStG, wenn diese --abstrakt betrachtet-- auf eine der in & 10 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG genannten Steuern entfallen. Einer
daruber hinausgehenden Akzessorietat, wonach die verbindliche Auskunft auf eine bestimmte, festgesetzte und nicht
abziehbare Steuer entfallt, bedarf es nicht.

Tenor

Die Revisionen der Klagerin und des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom 14.02.2019 -
10 K 10235/16 werden als unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Zwischen den Beteiligten besteht einerseits Streit Gber die Qualifizierung bestimmter Zertifikate als
"Termingeschafte” i.S. von & 15 Abs. 4 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes in der fur das Streitjahr (2008) geltenden
Fassung --EStG-- (vgl. nachfolgend 1.) und andererseits dartiber, ob Gebiihren fiir eine verbindliche Auskunft dem
Betriebsausgabenabzugsverbot nach § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 des Korperschaftsteuergesetzes in der fiir das Streitjahr
geltenden Fassung (KStG) unterfallen (vgl. nachfolgend 2.).

2 Die Klagerin, Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine GmbH und war u.a. im Rahmen einer
korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft Organtragerin der B GmbH, die wiederum Organtragerin im Rahmen einer
korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft mit der D GmbH war.
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1. Sachverhaltskomplex Ausgleichs- und Abzugsverbot nach & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG

Die D GmbH erwarb im Jahr 2008 von der X-Bank ausgegebene sog. Unlimited TurboBull Zertifikate und auf
Aktienindizes bezogene Zertifikate (CB TurboBull DJIA/WKN: 145202, CB Dax30 Turbo/WKN: CB8910, CB Dow
Jones/WKN: CK0751 und Dax Turbo CB/WKN: CK0760). Als sog. Knock-out-Zertifikate zeichneten sie sich durch die
Méglichkeit aus, mit relativ geringem Kapitaleinsatz tiberproportional an der Wertentwicklung des zu Grunde
liegenden Basiswertes zu partizipieren; erreichte oder durchbrach der Basiswert jedoch eine bestimmte
Kursschwelle, verfielen sie (nahezu) wertlos.

Die Zertifikate sahen bei ihrer Einlosung eine Riickzahlung in Hohe der mit dem Bezugsverhaltnis multiplizierten
Differenz aus dem Schlussstand des Indexes und dem angepassten aktuellen Basispreis am jeweiligen
Bewertungstag vor; dabei war eine Einloésung zu bestimmten vorgegebenen Einldsungsterminen maoglich und
erforderte eine Einlésungserkldarung des Zertifikateinhabers. Sofern der Index jedoch wahrend der Laufzeit der
Zertifikate einen Stand auf oder unterhalb einer in den Zertifikatebedingungen bestimmten sog. Knock-out-Schwelle
erreichte, sollten die Zertifikate --ohne weiteres Tatigwerden des Zertifikateinhabers-- als eingelost gelten. Die
Rickzahlung entsprach in diesem Fall einem im Voraus definierten, erheblich reduzierten Betrag, der im Extremfall
(nahe) null betragen konnte.

Bedingt durch ein Absinken des jeweiligen Indexstandes fiel der Kurs der Zertifikate in der Folge unter ihren
Buchwert. Die D GmbH erzielte daraufhin in 2008 Verluste in Hohe von insgesamt ... €, die sie zunachst gemaf § 15
Abs. 4 Satz 3 EStG als korperschaftsteuerlich eingeschrankt abziehbare Verluste geltend machte (Zertifikatsverluste).
Neben diesen Verlusten erzielte sie Ertrage aus dem Verkauf entsprechender Zertifikate in Hohe von ... €, so dass sie
im Ergebnis Verluste in Hohe von ... € auferbilanziell hinzurechnete.

Aufgrund der bestehenden Organschaftsverhaltnisse wurde das unter Berticksichtigung von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG
ermittelte Einkommen der D GmbH fur Steuerzwecke der B GmbH bzw. der Klagerin zugerechnet.

Gegen die entsprechenden Bescheide Uber Kdrperschaftsteuer und tber den Gewerbesteuermessbetrag fir 2008
sowie Uber die gesonderte Verlustfeststellung zur Korperschaftsteuer und tber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2008 vom 10.08. bzw. 06.09.2010 legte die Klagerin zunachst aus
anderen Grunden Einspruch ein.

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten AuRenprifung vertrat der Prifer die Auffassung, dass § 15 Abs. 4
Satz 3 EStG auf die Zertifikatsverluste Anwendung finde. Dem folgte der Beklagte, Revisionsklager und
Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) durch geanderte Bescheide vom 11.04.2014.

2. Sachverhaltskomplex Abzugsverbot nach § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG

Im Rahmen des Einspruchsverfahrens beantragte die Kldgerin ferner, die Gebuhr flr eine verbindliche Auskunft in
Hohe von ... €, welche zuvor als nicht abziehbare Aufwendung erklart und veranlagt worden war,
einkommensmindernd zu berticksichtigen. Sie hatte mit Schreiben vom 01.10.2007 beim Finanzamt Y die Erteilung
einer verbindlichen Auskunft zu der Frage, ob die Einbringung von Aktien an der G AG in die H GmbH im Wege der
Ausgliederung nach & 123 Abs. 3 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) zu einer nachtraglichen Versagung des
verschmelzungsbedingten Ubergangs des Verlustvortrags der | GmbH auf die Kldgerin zum 31.12.2005 filhre bzw.
welche Anforderungen fir den Fortbestand des Gibergegangenen Verlustvortrags im Hinblick auf die libergehenden
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Aktien nach MaRgabe des § 12 Abs. 3 Halbsatz 2 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG 2006) einzuhalten
seien, beantragt. Das Finanzamt Y erteilte mit Schreiben vom 26.10.2007 die verbindliche Auskunft und setzte mit
Bescheid vom 06.10.2008 die Gebuhr fur die Erteilung der Auskunft auf ... € fest.

Mit (Teil-)Einspruchsentscheidung vom 07.09.2016 wies das FA die Einspriiche gegen die streitbefangenen
Bescheide fiir 2008 zurlick, soweit diese u.a. die Anwendbarkeit von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG auf Verluste aus den sog.
Unlimited TurboBull Zertifikaten sowie die steuerliche Abzugsfahigkeit der Gebuhr fir die verbindliche Auskunft
nach § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG betrafen. Mit Datum vom 12.10.2016 wurde die Teileinspruchsentscheidung nach

§ 129 der Abgabenordnung (AO) geandert und wurden die streitbefangenen Bescheide erneut nach & 129 AO
berichtigt.

Das Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg hat der dagegen erhobenen Klage mit Urteil vom 14.02.2019 -
10 K 10235/16 (juris) stattgegeben, soweit sie die Anwendbarkeit von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG betraf; hinsichtlich der
steuerlichen Abzugsfahigkeit der Gebuhren fir die verbindliche Auskunft blieb die Klage hingegen ohne Erfolg.

Gegen das FG-Urteil richten sich die jeweils auf die Verletzung materiellen Rechts gestlitzten Revisionen des FA und
der Klagerin.

Das FA beantragt, die Revision der Klagerin zurtickzuweisen und das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als es
der Klage stattgegeben hat und die Klage auch insoweit abzuweisen, und die Kosten des Verfahrens der Klagerin
aufzuerlegen.

Die Klagerin beantragt, die vom FA eingelegte Revision zurlickzuweisen, das Urteil des FG insoweit aufzuheben, als
es die Klage abgewiesen hat und 1.) den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer zum 31.12.2008 vom 10.08.2010, zuletzt geandert durch Bescheid vom
25.10.2016, in Gestalt der Teileinspruchsentscheidung vom 07.09.2016, geandert mit weiterer
Teileinspruchsentscheidung vom 12.10.2016, dahingehend abzuandern, dass der zum 31.12.2008 verbleibende
Verlustvortrag um weitere ... € erh6ht wird, sowie 2.) den Bescheid lber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2008 vom 10.08.2010 in Gestalt der Teileinspruchsentscheidung
vom 07.09.2016, geandert durch Bescheid vom 04.10.2016 sowie durch weitere Teileinspruchsentscheidung vom
12.10.2016, dahingehend zu andern, dass der zum 31.12.2008 vortragsfahige Gewerbeverlust um ... € erhoht wird.

Entscheidungsgrinde
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Die Revisionen sind jeweils zulassig, aber unbegriindet und daher gemaf? & 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) zuruckzuweisen. Das FG hat jeweils ohne Rechtsfehler die Verluste aus den Knock-out-Zertifikaten als nicht
von § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG umfasst angesehen (vgl. nachfolgend 1.) und die Gebiihren fir die verbindliche Auskunft
als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben i.S. von & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG behandelt (vgl. nachfolgend 2.).

1. Das FG hat rechtsfehlerfrei dahin erkannt, dass die Verluste aus den Knock-out-Zertifikaten nicht von & 15 Abs. 4
Satz 3 EStG erfasst werden.
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a) Nach dem uber & 8 Abs. 1 KStG fiir die Ermittlung des Einkommens der Klagerin anzuwendenden § 15 Abs. 4
Satz 1 EStG durfen die dort benannten Verluste (aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung) weder
mit anderen Einkulnften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden;
sie dlrfen auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Die Verluste mindern jedoch nach Mafdgabe des § 10d
EStG die Gewinne, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden
Wirtschaftsjahren aus den genannten Einkunftsquellen erzielt hat oder erzielt (§ 15 Abs. 4 Satz 2 EStG).

§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG bestimmt, dass die Satze 1 und 2 entsprechend fir Verluste aus Termingeschaften gelten,
durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen
BezugsgroBe bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. Nicht unter diese Beschrankungen fallen --vorbehaltlich
der Riickausnahme des & 15 Abs. 4 Satz 5 EStG-- zwar gemaf § 15 Abs. 4 Satz 4 EStG Geschafte bestimmter
Finanzunternehmen (sog. sektorale Ausnahme) und Risikokompensationsgeschafte anderer Unternehmen, wenn
damit Risiken des gewohnlichen Geschaftsbetriebs abgesichert werden (sog. funktionale Ausnahme). Im Streitfall
sind diese Ausnahmeregelungen indes, wovon auch die Beteiligten ausgehen, nicht einschlagig.

Die Rechtsfolge des & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG bezieht sich nicht auf ein negatives Ergebnis eines einzelnen Geschafts,
vielmehr ist auf den Saldo samtlicher Termingeschafte im Wirtschaftsjahr abzustellen (vgl. nur Senatsurteil vom
21.02.2018 - | R 60/16, BFHE 261, 35, BStBL Il 2018, 637, Rz 20, m.w.N.). Auch dies ist zwischen den Beteiligten nicht
umstritten.

b) Die Anwendbarkeit von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG hangt mafigeblich davon ab, ob ein Termingeschaft vorliegt, was
das FG rechtsfehlerfrei verneint hat.

aa) Der Begriff des Termingeschafts ist in & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG nicht definiert. Nach der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) ist er im Grundsatz nach den wertpapier- bzw. bankenrechtlichen Mafgaben zu bestimmen,
wobei allerdings aufsichtsrechtliche Gesichtspunkte aufer Betracht bleiben (Senatsurteile in BFHE 261, 35, BStBL II
2018, 637, Rz 21; vom 06.07.2016 - | R 25/14, BFHE 254, 326, BStBL Il 2018, 124, Rz 32; vgl. auch BFH-Urteil vom
04.12.2014 - IV R 53/11, BFHE 248, 57, BStBL Il 2015, 483, Rz 24 ff.). Danach sind Termingeschafte Vertrdge liber
Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen nach gleichartigen Bedingungen, die von beiden Seiten erst zu einem
bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfiillen sind (zeitliches Auseinanderfallen von Verpflichtungs- und
Erfullungsgeschaft) und die zudem eine Beziehung zu einem Terminmarkt haben, der es ermdglicht, jederzeit ein
Gegengeschaft abzuschlieRen (s. Senatsurteile in BFHE 254, 326, BStBL 11 2018, 124, Rz 32 f.,, m.w.N., und in BFHE
261, 35, BStBL Il 2018, 637, Rz 21; s.a. Urteile des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 22.10.1984 - |l ZR 262/83, BGHZ
92, 317; vom 16.04.1991 - XI ZR 88/90, BGHZ 114, 177). Nach wertpapier- bzw. bankenrechtlichen Mafigaben ist das
Termingeschaft ferner vom sog. Kassageschaft abzugrenzen (Senatsurteil in BFHE 261, 35, BStBL Il 2018, 637, Rz 21),
bei dem der Leistungsaustausch (Belieferung Zug um Zug gegen Bezahlung) sofort oder innerhalb der fir diese
Geschafte Ublichen Frist von zwei (Bankarbeits- oder Bérsen-)Tagen zu vollziehen ist ("sofortige Erfiillung”). Diese
(Negativ-)Abgrenzung zum Termingeschaft (z.B. Ebel, Finanz-Rundschau --FR-- 2013, 882, 884) ist auch bei der
steuerrechtlichen Begriffsbestimmung mafigeblich (s. z.B. zum zertifikatbezogenen Kassageschaft BFH-Urteil in BFHE
248, 57, BStBL Il 2015, 483, Rz 22; Ebel, ebenda; Johannemann/Reiter, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2015, 1489,
1492 f.; Drlen, Betriebs-Berater --BB-- 2021, 1175, 1182; Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1541;
Brandis/Heuermann/Bode, & 15 EStG Rz 717; Krumm in Kirchhof/Seer, EStG, 20. Aufl., 8 15 Rz 417a;
Brandis/Heuermann/Ratschow, & 20 EStG Rz 368; Schmidt/Wacker, EStG, 40. Aufl., 8 15 Rz 902; Jochum in
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rz D/3 12 und D/3 16).

bb) Bestatigt wird diese Auslegung im Wesentlichen durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie tiber Markte fir
Finanzinstrumente und der Durchflhrungsrichtlinie der Kommission (Finanzmarktrichtlinie-
Umsetzungsgesetz --FMRL-UmsG--) vom 16.07.2007 (BGBL | 2007, 1330). Durch dieses Gesetz wurde mit Wirkung
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zum 01.11.2007 (Art. 14 Abs. 3 FMRL-UmsG) als Legaldefinition (vgl. BTDrucks 16/4028, S. 55; Roth in KK-WpHG,

2. Aufl,, 8§ 2Rz 78) in § 1 Abs. 11 Satz 4 Nr. 1 des Gesetzes uber das Kreditwesen

(Kreditwesengesetz) --KWG-- (nunmehr & 1 Abs. 11 Satz 6 Nr. 1 KWG) und & 2 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes Uber den
Wertpapierhandel (Wertpapierhandelsgesetz) --WpHG-- (nunmehr & 2 Abs. 3 Nr. 1 WpHG) das Termingeschaft
definiert als Kauf, Tausch oder anderweitig ausgestaltetes Festgeschaft oder Optionsgeschaft, das zeitlich verzogert
zu erfullen ist und dessen Wert sich unmittelbar oder mittelbar vom Preis oder Maf eines Basiswerts ableitet. Diese
Definition ist grundsatzlich auch fir das Steuerrecht maRgeblich (vgl. BFH-Urteil in BFHE 248, 57, BStBL |1 2015, 483,
Rz 25; Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBL Il 2018, 124, Rz 33; Johannemann/Reiter, DStR 2015, 1489, 1490; Bode,
a.a.0.; Ratschow, a.a.0.; Wacker, a.a.0.; in diese Richtung auch Schreiben des Bundesministeriums der

Finanzen --BMF-- vom 03.06.2021, BStBL | 2021, 723, Rz 9; einschrankend Krumm in Kirchhof/Seer, a.a.0., § 15

Rz 417; Intemann, a.a.0.; Haisch/Danz in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, 8 5 Rz 11;
Desens/Blischke, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, a.a.0., § 15 Rz | 67 f.), zumal auch das Termingeschaft nach der
Legaldefinition des Kreditwesengesetzes bzw. Wertpapierhandelsgesetzes --wie im Steuerrecht-- vom Kassageschaft
abzugrenzen ist (Roth in KK-WpHG, a.a.0., § 2 Rz 79; Kumpan in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar,
5. Aufl.,, § 2 WpHG Rz 38).

Dagegen kommt es fiir die steuerrechtliche Abgrenzung des Termingeschafts nicht auf die umfassendere Definition
der Finanztermingeschafte in & 37e WpHG i.d.F. des FMRL-UmsG (nunmehr § 99 WpHG i.d.F. des Zweiten Gesetzes
zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften aufgrund europdischer Rechtsakte --zweites
Finanzmarktnovellierungsgesetz--) --2. FiMaNoG-- vom 23.06.2017 (BGBL | 2017, 1693) an. Hierbei handelt es sich
um eine andere Begriffsebene, die dem Anlegerschutz dient (Hamacher/Dahm in Korn, & 20 EStG Rz 341;
Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455, 457; Haisch/Danz, Deutsche Steuer-Zeitung 2005, 850, 851).

cc) Hinsichtlich sog. Indexzertifikate ist hochstrichterlich zudem bereits geklart, dass sie als Kassageschafte nicht
den Termingeschaften i.S. von & 15 Abs. 4 Satz 3 EStG zuzuordnen sind (vgl. BFH-Urteil in BFHE 248, 57, BStBL I
2015, 483, Rz 22). Fur Knock-out-Produkte hat der BFH die Frage dagegen insbesondere bei der Einordnung von
Einkunften aus Kapitalvermdgen bisher offen gelassen (vgl. z.B. Urteile vom 10.11.2015 - IX R 20/14, BFHE 251, 381,
BStBL I 2016, 159, Rz 24; vom 20.11.2018 - VIII R 37/15, BFHE 263, 169, BStBL I 2019, 507, Rz 21; vom 26.05.2020 -
IXR 1/20 (IX R 39/15), BFH/NV 2021, 6, Rz 25; vom 16.06.2020 - VIII R 1/17, BFHE 269, 279, BStBL 11 2021, 144,

Rz 11 und 21).

dd) Sog. Knock-out-Produkte in Form von Zertifikaten sind Kassageschafte und damit nicht Termingeschafte i.S. von
§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG (s.a. BMF-Schreiben in BStBL | 2021, 723, Rz 9 zu Einkinften aus Kapitalvermdgen).

aaa) Dies ergibt sich insbesondere aus der Gesetzeshistorie. § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG wurde zusammen mit § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 EStG als "Folgeanderung” (vgl. BTDrucks 14/443, S. 27) durch das Steuerentlastungsgesetz (StEntlG)
1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBL | 1999, 402, BStBL | 1999, 304) eingefiihrt. Nach & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 1 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 waren private VerdauBerungsgeschafte u.a. Termingeschafte, durch die
der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen Bezugsgrofie
bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt, sofern der Zeitraum zwischen Erwerb und Beendigung des Rechts auf
einen Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betrug. Dabei galten gemaf Satz 2 der
Vorschrift Zertifikate, die Aktien vertreten, und Optionsscheine als Termingeschdfte im Sinne des Satzes 1. Zudem
musse ein Differenzausgleich von grofRer O durchgefuhrt werden, um ein steuerbares privates Verauferungsgeschaft
bejahen zu konnen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 269, 279, BStBL Il 2021, 144, Rz 17, m.w.N.). Diese Geschafte waren
somit der Verlustausgleichsbeschrankung des & 23 Abs. 3 Satz 6 und 7 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002
unterworfen. Das Ausgleichs- und Abzugsverbot des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG sollte sicherstellen, dass Verluste aus
dem privaten Bereich zur Umgehung der Verlustausgleichsbeschrankung in & 23 Abs. 3 Satz 6 und 7 EStG i.d.F. des
StEntlG 1999/2000/2002 nicht in den betrieblichen Bereich verlagert werden (BFH-Urteil vom 28.04.2016 -

IV R 20/13, BFHE 253, 260, BStBL Il 2016, 739, Rz 23; Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBL I 2018, 124, Rz 17).
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Obwohl der Gesetzgeber § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG als "Folgeanderung zu & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG" und damit zu
den dort geregelten privaten Veraufierungsgeschaften verstanden hat (BTDrucks 14/443, S. 27), wurde in & 15 Abs. 4
EStG auf eine mit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG vergleichbare Regelung verzichtet. Der Gesetzgeber hat es
somit im Bereich des Betriebsvermdgens --anders als im Bereich der privaten Veraufierungsgeschafte-- unterlassen,
eine Regelung zu schaffen, die Zertifikate mit Termingeschaften gleichstellt. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG
hatte es aber nicht bedurft, wenn Zertifikate generell als Termingeschafte aufzufassen waren (vgl. hierzu und
weiterflhrend bereits BFH-Urteil in BFHE 248, 57, BStBL Il 2015, 483, Rz 28 ff.). Der Gesetzgeber ist somit erkennbar
selbst davon ausgegangen, dass Zertifikate keine Termingeschafte darstellen (vgl. auch Driien, BB 2021, 1175, 1183).

bbb) Darliber hinaus spielt das Ausmaf3 der spezifischen Gefahrlichkeit eines konkreten Geschafts weder fir die
Qualifizierung als Termingeschaft (vgl. Senatsurteil in BFHE 261, 35, BStBL 1 2018, 637, Rz 30) noch als
Kassageschaft eine Rolle (vgl. auch Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1541 a.E.; Moritz/Strohm in
Frotscher/Geurts, EStG, & 20 n.F. Rz 235; zum generellen Verzicht auf anlegerschiitzende Gesichtspunkte bei der
Definition des Termingeschafts vgl. Ebel, FR 2015, 414, 418; einschrankend offenbar noch BFH-Urteil in BFHE 248,
57, BStBL Il 2015, 483, Rz 22 unter Verweis auf die inzwischen uberholte und noch am Typusbegriff orientierte
Rechtsprechung des BGH). Auch die Legaldefinition des & 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG i.d.F. des FMRL-UmsG stellt nicht auf
bestehende Verlustrisiken --und damit anlegerschiitzende Gesichtspunkte-- ab. Entgegen der Ansicht des FA ist es
daher nicht entscheidungserheblich, ob es sich um ein sog. Hebelprodukt, z.B. Hebel-, Knock-out- oder Turbo-
Zertifikate, handelt. Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn aufgrund der konkreten
Vertragsbedingungen ein sog. Scheinkassageschaft (und damit ein Termingeschaft) bzw. "wirtschaftliches
Termingeschaft” vorliegt, weil u.a. eine Nachschusspflicht und damit ein unbegrenztes Verlustrisiko besteht (vgl.
Senatsurteil in BFHE 261, 35, BStBL 1l 2018, 637, Rz 27 ff.).

ccc) Der Qualifizierung von Knock-out-Zertifikaten als Kassageschafte kann entgegen der Ansicht des FA nicht
entgegengehalten werden, dass die Riickzahlungsverpflichtung des Emittenten unter der auflésenden Bedingung
steht, dass die Knock-out-Schwelle nicht erreicht wird und somit von einer hinausgeschobenen Erflillung gesprochen
werden konne (so aber Kumpan in Schwark/Zimmer, a.a.0.; Hoops, Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift fir
Wirtschafts- und Bankrecht 2017, 319, 320). Zudem konnen Knock-out-Zertifikate nicht deswegen als
Termingeschafte qualifiziert werden, weil der Anleger bei diesen Produkten lediglich eine Chance auf Ruickzahlung,
aber keinen sicheren Anspruch hat (so aber Kumpan in Schwark/Zimmer, a.a.0., § 2 WpHG Rz 62).

Hierbei wird jeweils Ubersehen, dass bei Knock-out-Zertifikaten der Fortbestand der verbrieften Forderung von einer
Bedingung abhangt, nicht aber die Laufzeit des Erfiullungsgeschafts Johannemann/Reiter, DStR 2015, 1489, 1493,
m.w.N.); es fehlt an dem fiir ein Termingeschaft erforderlichen hinausgeschobenem Erfiillungszeitpunkt (Roth in KK-
WpHG, a.a.0., § 2 Rz 126), so dass weiterhin Kassageschafte vorliegen. Damit handelt es sich bei Knock-out-
Zertifikaten um gewohnliche Schuldverschreibungen, bei denen der Erfiillungszeitpunkt gerade nicht
hinausgeschoben wird (allgemein zu Zertifikaten als Schuldverschreibung vgl. FG Minster, Urteil vom 29.09.2020 -
6 K 1176/17 E, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2021, 198, Rz 91, m.w.N.).

¢) Ausgehend von diesen Maf3staben ist das FG rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass keine Termingeschafte,
sondern Kassageschdfte vorliegen.

aa) Die Wiirdigung des FG, es ldgen nach Ma3gabe der Vertragsbedingungen Kassageschafte vor, ist moglich. Es
liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die vom FG vorgenommene Auslegung der

Vertragsbedingungen --wonach der Leistungsaustausch durch Ubertragung der Schuldverschreibung mit der darin
wertpapiermafiig verbrieften Forderung Zug um Zug erfolgte und die spdtere Riickzahlung des Emittenten an den
Erwerber nicht den Vertrag Uber den Erwerb des Zertifikats, sondern die durch die Schuldverschreibung begriindete
Forderung erfiillte-- gegen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssatze verstofRen haben und deswegen fir den
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BFH als Revisionsgericht nicht i.S. § 118 Abs. 2 FGO bindend sein konnte oder dass die Geschafte abweichend von
den getroffenen Vereinbarungen durchgefuhrt wurden.

bb) Die dagegen gerichteten Einwendungen des FA erweisen sich nicht als erfolgreich.

aaa) In der Rechtsprechung des BGH zu den sog. Bandbreiten-Optionsscheinen wurde die Einordnung eines
Geschafts als (Borsen-)Termingeschaft ausdriicklich davon abhangig gemacht, dass es "sich [...] um standardisierte
Geschafte mit Wertpapieren [handelt], die erst zu einem spateren Zeitpunkt, dem Ende der Laufzeit, zu erfillen sind
und einen Bezug zu einem Terminmarkt haben" (BGH-Urteil vom 05.11.1999 - XI ZR 296/98, BGHZ 142, 345, unter
I1.1.a bb (2)). Einerseits ist die Rechtsprechung des BGH zur Definition des (Borsen-)Termingeschafts anhand eines
Typusbegriffs (vgl. auch BTDrucks 14/8017, S. 85) jedenfalls fir Zwecke des Wertpapierhandelsgesetzes aufgrund der
Legaldefinition des Finanzmarktrichtlinie-Umsetzungsgesetzes in § 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG Uberholt (vgl. Roth in KK-
WpHG, a.a.0., & 2 Rz 78; Miiller in Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europaisches Bank- und
Kapitalmarktrecht, Bd. 2, 3. Aufl.,, § 59 Rz 23). Andererseits hat der BGH in der genannten Entscheidung auch
mafigeblich darauf abgestellt, dass das Geschaft --wie u.a. in der Legaldefinition des & 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG i.d.F. des
FMRL-UmsG-- zeitlich verzdgert erfullt wird, es sich also nicht um ein Kassageschaft handelt (vgl. auch BGH-Urteil
vom 18.12.2001 - XI ZR 363/00, BGHZ 149, 294, unter 11.2.).

bbb) Soweit das FG Koln in seinem Urteil vom 26.10.2016 - 7 K 3387/13 (EFG 2017, 216) unter Verweis auf die im
Urteil des BGH vom 13.07.2004 - XI ZR 178/03 (BGHZ 160, 58) genannten Kriterien fiir die Qualifizierung von Knock-
out-Zertifikaten als Termingeschaft auf deren Hebelwirkung und die Gefahr eines Totalverlustes abstellt, bleibt das
Vorliegen eines Kassageschafts ungepruft. Selbst nach der vom FG zitierten Entscheidung des BGH stellt dieser
zudem --wie zuvor schon in der vom FA angefiihrten Entscheidung des BGH zu den sog. Bandbreiten-
Optionsscheinen-- darauf ab, dass es sich bei (Borsen-)Termingeschaften um standardisierte Vertrage handele, die
von beiden Seiten erst zu einem spateren Zeitpunkt, dem Ende der Laufzeit, zu erfullen seien und einen Bezug zu
einem Terminmarkt hatten (BGH-Urteil in BGHZ 160, 58, unter 11.1.a), es sich also um kein Kassageschaft handele.
Der BGH hat zwar daneben "auch” auf die fiir Termingeschafte fehlende Hebelwirkung und geringere Gefahr eines
Totalverlustes hingewiesen, diese jedoch nicht als die allein ma3geblichen Kriterien angesehen, sondern nur
nachrangig auf diese abgestellt.

ccc) Auch der Umstand, dass aufgrund der Zertifikatsbedingungen selbst bei gleichbleibenden Kursen des
Indexwertes Kapital "vernichtet" wird, ist entgegen der Auffassung des FA fir eine Einordnung als Termingeschaft
nicht maf3geblich. Denn es fehlt solchen Produkten gleichwohl am Merkmal des hinausgeschobenen
Erflllungszeitpunkts (Roth in KK-WpHG, a.a.0., § 2 Rz 126; Miiller in Derleder/Knops/Bamberger, a.a.0., § 59 Rz 34).

ddd) Schliefilich liegen keinerlei Anhaltspunkte fir ein sog. Scheinkassageschaft bzw. ein sog. wirtschaftliches
Termingeschaft vor, wie dies Gegenstand der Entscheidung des Senats in BFHE 261, 35, BStBL I 2018, 637 war.

(1) Die vorgenannte Senatsentscheidung hatte eine Gestaltung des sog. echten (ungedeckten) Daytrading-Geschafts
zum Gegenstand. Danach wird ein Termingeschaft bejaht, wenn aufgrund der konkreten Ausgestaltung der
vertraglichen (Neben-)Abreden oder der tatsachlichen Art der Vertragsdurchfiihrung der sofortige Leistungsaustausch
als das Charakteristische des Kassageschafts ausgeschlossen und stattdessen allein Spekulationsgewinne durch
Gutschriften aus gleichartigen Geschaften erzielt werden sollen (Senatsurteil in BFHE 261, 35, BStBL 11 2018, 637,

Rz 27, m.w.N.). Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zu Grunde, bei dem im Zeitpunkt des Abschlusses eines
Eroffnungsgeschafts jeweils feststand, dass noch am gleichen Tag ein darauf abgestimmtes Gegengeschaft mit
demselben Gegenstand abgeschlossen wird (vergleichbar einem Terminkauf mit Barausgleich). Es wurden
Umsatzgeschafte mit Devisen getatigt, die nur das technische Mittel zur Erzielung der zu Spekulationszwecken
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angestrebten Differenz waren; es wurden Ordervolumina (taggleich) verrechnet (glattgestellt) mit dem Ergebnis
eines Geldsaldos (Senatsurteil in BFHE 261, 35, BStBL II 2018, 637, Rz 29).

(2) Eine solche Gestaltung liegt im Streitfall aber nicht vor. Es wurde weder vorgetragen noch liegen Anhaltspunkte
dahingehend vor, dass der sofortige Leistungsaustausch ausgeschlossen gewesen ware oder der Gewinn bzw. Verlust
des Geschafts auf einer Glattstellung (Differenzbetrag) noch offener Positionen beruhen konnte. Darliber hinaus
bestand nach den Feststellungen des FG auch keine Nachschusspflicht und damit kein unbegrenztes Verlustrisiko.

d) Da bereits das Vorliegen eines Termingeschafts zu verneinen ist, ist die Frage, ob die Kldgerin durch dieses einen
Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen Bezugsgrof3e bestimmten Geldbetrag oder Vorteil
erlangt hat (vgl. dazu BFH-Urteil in BFHE 269, 279, BStBL Il 2021, 144, Rz 17 zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG i.d.F.
des StEntlG 1999/2000/2002), nicht mehr entscheidungserheblich und kann daher offen bleiben.

2. Das FG ist auch rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die Gebuhren fur die verbindliche Auskunft nach & 10
Nr. 2 Halbsatz 2 KStG nichtabzugsfahige Betriebsausgaben darstellen.

a) Entgegen dem Vortrag des FA ist die Revision der Klagerin zuldssig, insbesondere genligt sie den Anforderungen
des § 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a FGO. Danach muss die Revisionsbegriindung die Revisionsgriinde angeben, und zwar
die bestimmte Bezeichnung der Umstande, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt. Hieran bestehen angesichts
der umfangreichen und zielgerichteten Revisionsbegriindung keine Zweifel, so dass dazu keine weiteren
Ausfiihrungen erforderlich sind.

b) Allerdings ist die Revision unbegriindet.

aa) Nach & 10 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG sind die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern sowie die
Umsatzsteuer fur Umsatze, die Entnahmen oder verdeckte Gewinnausschittungen (vGA) sind, und die
Vorsteuerbetrage auf Aufwendungen, fir die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4 und 7 oder Abs. 7 des
EStG gilt, nichtabziehbare Aufwendungen. Dieses Abzugsverbot gilt auch fiir die auf diese Steuern entfallenden
Nebenleistungen (& 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG).

Gemaf & 3 Abs. 4 AO handelt es sich u.a. bei Kosten nach & 89 AO um steuerliche Nebenleistungen. Der Verweis auf
§ 89 AO wurde durch das Jahressteuergesetz 2007 (JStG 2007) vom 13.12.2006 (BGBL | 2006, 2878, BStBL | 2007, 28)
mit Wirkung zum 19.12.2006 (vgl. Art. 20 Abs. 1 JStG 2007) zusammen mit der Gebiihrenpflicht fir verbindliche
Auskiinfte nach & 89 Abs. 3 bis 5 AO in das Gesetz aufgenommen. Durch das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens vom 18.07.2016 (BGBL | 2016, 1679, BStBL | 2016, 694) wurde & 3 Abs. 4 AO lediglich aus
Griinden der Verstandlichkeit durch eine Aufzahlung klarer strukturiert (vgl. BTDrucks 18/7457, S. 59) und der
Verweis auf Kosten nach § 89 AO in & 3 Abs. 4 Nr. 7 AO Gbernommen.

aaa) Die Gebuhren fur eine verbindliche Auskunft unterfallen als "Kosten" dem Abzugsverbot nach & 10 Nr. 2
Halbsatz 2 KStG, wenn diese auf eine der in § 10 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG genannten Steuern entfallen. Das
Abzugsverbot in § 10 Nr. 2 KStG erfasst abstrakt die dort genannten Steuern (Personensteuern) und lasst den Abzug
anderer Steuerarten (Betriebssteuern, wie z.B. Umsatzsteuer [mit Ausnahme z.B. der Umsatzsteuer auf vGA],
Verkehrssteuern, wie z.B. der Grunderwerbsteuer, oder der Realsteuern i.S. von § 3 Abs. 2 AO) zu. Ebenso abstrakt
werden die auf die im Gesetz genannten Steuerarten entfallenden Nebenleistungen, z.B. Nachzahlungszinsen zur
Korperschaftsteuer als Personensteuer, vom Abzugsverbot erfasst. Das Gesetz schlief3t die Abziehbarkeit des mit
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diesen Steuerarten im Zusammenhang stehenden Aufwands danach von vornherein aus. Einer darlber
hinausgehenden Akzessorietdt, wonach die verbindliche Auskunft auf eine bestimmte, festgesetzte und nicht
abziehbare Steuer entfallt, bedarf es nicht (a.A. Dikmen, Steueranwaltsmagazin --SAM-- 2014, 90).

bbb) Der Wortlaut der Vorschrift, der darauf abstellt, dass das Abzugsverbot "auch fiir die auf diese Steuern
entfallenden Nebenleistungen [gilt]", steht hierzu nicht im Widerspruch.

(1) Entgegen der Annahme der Klagerin wird durch "diese Steuern” nur ein Bezug auf die in § 10 Nr. 2 Halbsatz 1
KStG genannten Steuern ihrer Art nach und damit abstrakt hergestellt, ohne dass es auf eine konkret festgesetzte
Steuer ankame (vgl. auch Martens in Gosch, KStG, 4. Aufl,, § 10 Rz 27; Klein/Ratke, AO, 15. Aufl,, 8 89 Rz 54; Pohl in
Micker/Pohl, BeckOK KStG, § 10 Rz 206; Drien in Tipke/Kruse, § 3 AO Rz 93a; Ramer in Schnitger/Fehrenbacher,
KStG, 2. Aufl,, & 10 Rz 64; trotz Kritik zustimmend Durrschmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 KStG Rz 73;
Brandis/Heuermann/Pfirrmann, § 10 KStG Rz 58; Paetsch in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 10 Rz 57; Schulte
in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl,, & 10 KStG Rz 46). Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der Gesetzgeber z.B.
in § 3 Nr. 10 Satz 2 EStG oder & 34 EStG das Wort "beruhen” verwendet, wahrend er im streitgegenstandlichen
Kontext auf ein "entfallen” abstellt. Beide Verben sind ihrem Gehalt nach nicht etwa isoliert, sondern jeweils im
Kontext mit der Formulierung "diese Steuern” auszulegen. Es ist fur den Senat insoweit nicht erkennbar, dass der
Gesetzgeber durch die Verwendung des Verbs "entfallen” anstelle von "beruhen” hatte zum Ausdruck bringen wollen,
dass & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG die Akzessorietat zu einer konkret festgesetzten Steuer voraussetzt.

(2) Die abstrakte Betrachtung gilt erst recht bei Gebuhren fir eine verbindliche Auskunft (a.A. S6hn in
Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 89 AO Rz 410; Geitmann/Richter in KStG - eKommentar, § 10 Rz 32; Keuthen in
Schmitt/Hortnagl, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, 9. Aufl,, F Rz 5). Bei der Auskunftsgebiihr nach

§ 89 Abs. 3 AO handelt es sich um eine "echte” Gebuhr. Diese wird als Gegenleistung fiir eine (individuell
zuzuordnende) offentlich-rechtliche Leistung --die Bearbeitung des Antrags auf verbindliche Auskunft nach & 89
Abs. 2 AO durch die Finanzbehdrde-- erhoben (vgl. nur Senatsbeschluss vom 30.03.2011 - | B 136/10, BFHE 232, 395,
Rz 14 f.). Die mit einer verbindlichen Auskunft verbundene Gebuihr ist somit --anders als z.B. Zinsen-- nicht als Annex
zu einer (bestimmten) Steuer zu verstehen (vgl. auch Klein/Gersch, a.a.0., & 3 Rz 30). Ziel einer verbindlichen
Auskunft ist es, auf Antrag eine "verbindliche Auskunft Uber die steuerliche Beurteilung von genau bestimmten, noch
nicht verwirklichten Sacherhalten” zu erhalten (§ 89 Abs. 2 Satz 1 AO). Bezugspunkt einer Auskunft ist daher nicht
etwa eine bestimmte Steuerfestsetzung, sondern die steuerliche Behandlung eines bestimmten --in der Zukunft
liegenden-- Sachverhaltes bzw. regelmafiig nur einer Teilmenge des (klinftigen) Sachverhalts, die eine spatere
Steuerfestsetzung maoglicherweise beeinflussen kann (vgl. auch Senatsurteil vom 30.03.2011 - | R 61/10, BFHE 232,
406, BStBL 11 2011, 536, Rz 8). Eine verbindliche Auskunft und die durch sie entstehende Gebuhr kann sich daher
nicht auf eine bestimmte Steuer beziehen, sondern nur auf einen Sachverhalt und dessen steuerliche Auswirkung
bzw. Wiirdigung. Zudem dient eine verbindliche Auskunft oftmals gerade dazu, eine Steuerfestsetzung zu vermeiden
bzw. diese in die Zukunft zu verschieben.

ccc) Die hier vorgenommene Auslegung entspricht auch dem Zweck von § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG.

Wahrend & 10 Nr. 1 KStG Aufwendungen fur die Erfullung von Zwecken einer Korperschaft, die durch
Stiftungsgeschaft, Satzung oder sonstige Verfassung vorgeschrieben sind, und damit den Bereich der
Einkommensverwendung betrifft (vgl. z.B. Martens in Gosch, a.a.0., § 10 Rz 1; Paetsch in
Roédder/Herlinghaus/Neumann, a.a.0., 8 10 Rz 2; Schulte in Erle/Sauter, a.a.0., § 10 KStG Rz 11), behandelt das
Abzugsverbot des § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG der Sache nach Aufwendungen, die grundsatzlich als Betriebsausgaben
abziehbar waren (vgl. auch Senatsbeschluss vom 15.02.2012 - |1 B 97/11, BFHE 236, 458, BStBL 1l 2012, 697, Rz 7;
Senatsurteile vom 06.10.2009 - | R 39/09, BFH/NV 2010, 470, Rz 11; vom 04.12.1991 - | R 26/91, BFHE 167, 32,
BStBL 11 1992, 686, unter 1.1.1.3. der Entscheidungsgrunde). Die Regelung tangiert daher --entgegen der Ansicht der
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Klagerin-- nicht den Bereich der Einkommensverwendung, sondern soll vielmehr eine Gleichbehandlung mit
Personenunternehmen erreichen. Diese kdnnen nach & 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG ebenfalls entsprechende Zahlungen
steuerlich nicht abziehen (vgl. Senatsurteil in BFH/NV 2010, 470, Rz 12).

ddd) Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Gesetzgeber durch die Aufnahme der Auskunftsgebihr in
§ 3 Abs. 4 AO die weiteren Folgen nicht berticksichtigt hatte und deswegen ein Abzugsverbot nicht seinem Willen
entsprechen wiirde. Auch wenn die Anderung der Norm lediglich redaktioneller Art gewesen sein soll (vgl. BTDrucks
16/3368, S. 23), hat der Gesetzgeber unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass er die mit der Qualifizierung
als steuerliche Nebenleistung einhergehenden Folgen bezwecken wollte (a.A. Dikmen, SAM 2014, 90, 91).

Etwas anderes lasst sich entgegen der Ansicht der Klagerin auch nicht aus der Begriindung des Gesetzentwurfs zum
Steuerreformgesetz 1990 entnehmen, durch das & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG erstmals, wenn auch nicht in seiner
aktuellen Fassung, eingefuihrt wurde. Das folgt schon daraus, dass zum damaligen Zeitpunkt die Einfihrung einer
Gebuhr fur eine verbindliche Auskunft durch das JStG 2007 und deren Aufnahme in & 3 Abs. 4 AO nicht absehbar
waren.

eee) Dem Abzugsverbot von Auskunftsgeblhren nach & 89 AO stehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken
entgegen; es liegt weder eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung im Vergleich zu abziehbaren
Steuerberatungskosten noch ein verfassungswidriger Verstof} gegen das objektive Nettoprinzip vor.

(1) (Nicht abziehbare) Auskunftsgebiihren werden zwar grundsatzlich gegenuber (abziehbaren)
Steuerberatungskosten oder anderen abziehbaren Betriebsausgaben ungleich behandelt, was aber nicht gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes verstot (a.A. Dikmen, SAM 2014, 90, 91). Zwar
haben Kapitalgesellschaften keine auerbetriebliche Sphare (vgl. hierzu z.B. Senatsurteile vom 04.12.1996 -

I R 54/95, BFHE 182, 123, unter 11.2., und in BFH/NV 2010, 470, Rz 11, m.w.N.), so dass samtliche Geschaftsvorfalle
bzw. die hierdurch bedingten Aufwendungen und damit auch die streitgegenstandliche Auskunftsgebihr als
Betriebsausgaben abziehbar waren; das Abzugsverbot des & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG ist daher konstitutiv (vgl. auch
Senatsbeschluss in BFHE 236, 458, BStBL 1| 2012, 697, Rz 7, und Senatsurteile in BFH/NV 2010, 470, Rz 11, und in
BFHE 167, 32, BStBL I1 1992, 686, unter 1.1.1.3. der Entscheidungsgriinde). Allerdings ist diese Ungleichbehandlung
steuerlicher Nebenleistungen nach § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG gegeniiber anderen --abziehbaren-- Aufwendungen
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt. Durch die Vorschrift soll eine Gleichbehandlung von
Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen erreicht werden, die ebenfalls entsprechende Zahlungen nach § 12
Nr. 3 EStG steuerlich nicht abziehen konnen (Senatsurteil in BFH/NV 2010, 470, Rz 11 f.).

(2) Das in & 12 Nr. 3 EStG geregelte Abzugsverbot fiir Auskunftsgeblihren begegnet keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Anders als Kapitalgesellschaften verfiigen Personenunternehmen lber eine auf3erbetriebliche, private
Sphare. Daher hat die mit § 10 Nr. 2 KStG vergleichbare Vorschrift des § 12 Nr. 3 EStG lediglich klarstellende
(deklaratorische) Bedeutung, soweit danach Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern weder bei den
Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden diirfen (BFH-Beschluss vom 21.10.2010 -
IV R 6/08, BFH/NV 2011, 430, Rz 14); Personensteuern und damit die Einkommensteuer erfiillen im Bereich des
Einkommensteuergesetzes nicht die Voraussetzungen als Betriebsausgaben, Werbungskosten oder
aufRergewdhnliche Belastungen (Senatsurteil in BFH/NV 2010, 470, Rz 17). Daher sind auch die durch die
Einkommensteuer veranlassten Nebenleistungen und damit auch Auskunftsgebuhren, die durch eine magliche
Einkommensteuerfestsetzung veranlasst sind, unabhangig von ihrer konkreten (mdglicherweise betrieblichen)
Veranlassung nichtabzugsfahige Betriebsausgaben (vgl. auch BFH-Beschluss in BFH/NV 2011, 430, Rz 14 zu
Nachzahlungszinsen nach § 233a AO; Senatsurteil in BFH/NV 2010, 470, Rz 17 betreffend Zinsen eines zur
Begleichung der Einkommensteuer aufgenommenen Darlehens).





59 (3) Soweit teilweise die Auffassung vertreten wird, dass Auskunftsgeblhren nach § 89 AO auch (z.B. wegen einer
begehrten verbindlichen Auskunft hinsichtlich der Einkiinfteermittlung oder einer geplanten betrieblichen
Umstrukturierung) betrieblich veranlasst und somit als Betriebsausgaben abziehbar sein kdnnen (vgl.
Schmidt/Loschelder, a.a.0., § 12 Rz 38; Kirchhof/Kulosa/Ratschow/G. Kirchhof, EStG, & 12 Rz 216), folgt daraus mit
Blick auf den Wortlaut des § 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG und die Entstehungsgeschichte von & 3 Abs. 4 AO sowie die
Einflhrung der Auskunftsgebihr durch das Jahressteuergesetz 2007 --wie bei § 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG-- nichts
anderes (vgl. auch Fissenewert in Herrmann/Heuer/Raupach, & 12 EStG Rz 136; Brandis/Heuermann/Thurmer, § 12
EStG Rz 205; Schmieszek in Bordewin/Brandt, § 12 EStG Rz 237; Stemplewski, BB 2012, 2220, 2223 f.; Lahme/Reiser,
BB 2007, 408, 412). Denn Auskunftsgebulhren hatten zugleich einen unteilbaren Bezug zu Personensteuern und
damit der privaten Sphare. Auskunftsgeblhren bewegen sich somit im Einkommensteuergesetz jedenfalls im
Schnittbereich zwischen betrieblicher und privater Sphare. Bei der Bewertung und Gewichtung von
Lebenssachverhalten in diesem Bereich verfiigt der Gesetzgeber indessen verfassungsrechtlich --unter Beachtung
sonstiger grundrechtlicher Bindungen-- liber erhebliche Gestaltungs- und Typisierungsspielraume (vgl. Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 19.11.2019 - 2 BvL 22/14 u.a., BVerfGE 152, 274, Rz 94 und 111 ff.). Dem
ist der Gesetzgeber auch nachgekommen, indem er mit der Einfiihrung der Auskunftsgebihr durch das
Jahressteuergesetz 2007 zugleich deren Nichtabziehbarkeit in & 12 Nr. 3 EStG geregelt hat.

60 bb) SchlieBlich ist das FG --jedenfalls im Ergebnis-- auch rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die
streitgegenstandliche Geblhr im Zusammenhang mit einer nicht abziehbaren Steuer stand. Die begehrte
verbindliche Auskunft betraf nach den den Senat bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO) Feststellungen des FG einen
Einbringungsvorgang und die Frage, inwieweit dieser zu einer nachtraglichen Versagung eines
verschmelzungsbedingten Ubergangs des Verlustvortrags der | GmbH auf die Kldgerin zum 31.12.2005 filhre bzw.
welche Anforderungen fur den Fortbestand des (ibergangenen Verlustvortrags im Hinblick auf tibergehende Aktien
nach § 12 Abs. 3 Halbsatz 2 UmwStG 2006 einzuhalten seien.

61 aaa) Soweit die verbindliche Auskunft hierdurch einen korperschaftsteuerlichen Verlustvortrag behandelt, ist die
Auskunftsgebiihr nach & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG nicht abziehbar. Bei der Korperschaftsteuer handelt es sich um
eine Steuer vom Einkommen i.S. von § 10 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG und bei der Gebuhr fur die verbindliche Auskunft um
eine Nebenleistung. Dass eine Korperschaftsteuer noch nicht entstanden ist, ist insoweit unschadlich, da jedenfalls
eine maogliche Korperschaftsteuer ursachlich fir die verbindliche Auskunft ist (Veranlassungszusammenhang).

62 bbb) Soweit die verbindliche Auskunft dagegen den gewerbesteuerlichen Verlustvortrag betrifft und es sich insoweit
um keine Personensteuer i.S. von § 10 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG handeln sollte (vgl. nur Brandis/Heuermann/Pfirrmann,
§ 10 KStG Rz 47; Martens in Gosch, a.a.0., § 10 Rz 26; Durrschmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 KStG Rz 61,
m.w.N.; Paetsch in Rodder/Herlinghaus/Neumann, a.a.0., § 10 Rz 43; Miinch in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock, Die
Korperschaftsteuer, § 10 KStG Rz 33), ware die Geblhr fir die verbindliche Auskunft jedenfalls nach
dem --verfassungsgemafien (vgl. Senatsurteil vom 16.01.2014 - | R 21/12, BFHE 244, 347, BStBL Il 2014, 531, Rz 7 ff.;
BVerfG-Beschluss vom 12.07.2016 - 2 BvR 1559/14, BStBL Il 2016, 812)-- Abzugsverbot des & 8 Abs. 1 KStG i.V.m. & 4
Abs. 5b EStG nicht abziehbar. Die Vorschrift ist mit & 10 Nr. 2 Halbsatz 2 KStG inhaltlich identisch und daher
entsprechend auszulegen.

63 3. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 i.V.m. & 136 Abs. 1 Satz 3 FGO --analog-- (vgl. auch Senatsurteil
vom 12.08.2015 - | R 18/14, BFHE 251, 182, BStBL 11 2016, 201, Rz 26; Brandis in Tipke/Kruse, § 135 FGO Rz 16).

o, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210098?
type=1646225765]
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Im Rahmen des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Foérderung der Elektromobilitat und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2451)
wurde 8 17 Absatz 2a EStG neu eingefihrt, in dem in den S&tzen 1 bis 4 nunmehr norm-
spezifisch die Anschaffungskosten einschlie3lich der nachtraglichen Anschaffungskosten von
Anteilen i. S. v. § 17 EStG definiert werden.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehdrden der
Léander gilt zur Anwendung von 8§ 17 Absatz 2a EStG Folgendes:

. Nachtragliche Anschaffungskosten
Zu den nachtraglichen Anschaffungskosten gehdren insbesondere:

1. offene oder verdeckte Einlagen,

2. Darlehensverluste, soweit die Gewéhrung des Darlehens oder das Stehenlassen des
Darlehens in der Krise der Gesellschaft gesellschaftsrechtlich veranlasst war, und

3. Ausfalle von Burgschaftsregressforderungen und vergleichbaren Forderungen, soweit
die Hingabe oder das Stehenlassen der betreffenden Sicherheit gesellschaftsrechtlich
veranlasst war.

www.bundesfinanzministerium.de
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Die rein gesellschaftsintern wirkende Umgliederung einer freien Gewinnriicklage in eine
zweckgebundene Ricklage fuhrt nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf den
Geschaftsanteil des veraufRernden Gesellschafters (BFH-Urteil vom 6. Dezember 2017,
IXR 7/17, BStBI 11 2019 S. 213).

1. Offene oder verdeckte Einlagen (8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 1 EStG)
Ob eine offene oder eine verdeckte Einlage vorliegt, richtet sich nach handels-, bilanzsteuer-
und korperschaftsteuerrechtlichen Grundsatzen.

Zu den offenen Einlagen zéhlen insbesondere Nachschisse (88 26ff GmbHG), Barzuschusse
und sonstige Zuzahlungen (8 272 Absatz 2 Nummer 4 HGB) wie Einzahlungen in die
Kapitalriicklage. Auch Einlagen, die in zeitlicher Nahe zur VerauRerung der Beteiligung
geleistet werden (sog. Einlagen in letzter Minute), sind als offene Einlage i. S. v. 8 17
Absatz 2a EStG zu bericksichtigen (vgl. BFH-Urteil vom 20. Juli 2018, IX R 5/15, BStBI 11
2019 S. 194).

Zu den verdeckten Einlagen (vgl. R 8.9 Absatz 1 KStR) gehort insbesondere der Verzicht auf
ein Gesellschafterdarlehen in Hohe des werthaltigen Teils. Dies gilt unabhangig davon, ob es
sich im Zeitpunkt des Verzichtes um ein fremdubliches oder um ein gesellschaftsrechtlich
veranlasstes Darlehen handelt. Der Verzicht auf den nicht werthaltigen Teil des Gesellschaf-
terdarlehens ist ggf. unter den Voraussetzungen des 8 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 i. V. m.
Satz 2 EStG zu beriicksichtigen (vgl. Randnummer 18).

Eine verdeckte Einlage kann auch vorliegen, wenn die vom Gesellschafter gewahrte Fremd-
kapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abreden mit der Zufiihrung einer Einlage in das
Gesellschaftsvermogen wirtschaftlich vergleichbar ist. Dies kann der Fall sein bei einem
Gesellschafterdarlehen, dessen Riickzahlung auf Grundlage der von den Beteiligten getroffe-
nen Vereinbarungen, wie beispielsweise der Vereinbarung eines Rangricktritts i. S. d. § 5
Absatz 2a EStG, im Wesentlichen denselben VVoraussetzungen unterliegt wie die Riickzahlung
von Eigenkapital, wenn und soweit der die Ausbuchung auslésende Rangriicktritt nicht
betrieblich, sondern durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst war und die entsprechenden
Forderungen des Glaubigers noch werthaltig waren (BFH-Urteil vom 15. April 2015,

| R 44/14, BStBI 11 S. 769).

2. Darlehensverluste (8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2 EStG)
Verluste aus Gesellschafterdarlehen sind nur dann zu bericksichtigen, wenn die Gewahrung
oder das Stehenlassen des Darlehens gesellschaftsrechtlich - also durch das Gesellschafts-
verhaltnis - veranlasst war. Das gilt auch fur Verluste von Darlehen, die unter das Klein-
anlegerprivileg (8 39 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5i. V. m. Absatz 5 InsO) fallen und von
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Darlehen, die nach § 39 Absatz 1 Nummer 5 i. V. m. Absatz 4 InsO nicht dem Nachranggebot
unterliegen (sog. Sanierungsprivileg).

3. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung (8 17 Absatz 2a Satz 4 EStG)
Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Darlehensgewahrung ist danach zu beurteilen,
ob die Gesellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen von einem Dritten noch ein Darlehen
zu marktublichen Bedingungen erhalten hatte. Allein die Vereinbarung eines Gesellschafter-
darlehens zu nicht marktublichen Bedingungen (z. B. zinsloses Darlehen) fuhrt daher noch
nicht zur Annahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung i. S. v. 8 17 Absatz 2a Satz 4
EStG.

Ein Darlehen ist dann gesellschaftsrechtlich veranlasst, wenn im Zeitpunkt seiner Gewahrung
(Krisendarlehen, vgl. Randnummer 11) oder Weitergewahrung (sog. stehengelassenes Darlehen,
vgl. Randnummern 16 bis 18) die Riickzahlung des Darlehens angesichts der finanziellen
Situation der Gesellschaft in dem Malie gefahrdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko
einer Darlehensgewéhrung zu denselben Bedingungen wie der Gesellschafter nicht mehr
eingegangen ware (sog. Krise). Bei sog. krisenbestimmten Darlehen (vgl. Randnummern 12, 13)
und Finanzplandarlehen (vgl. Randnummern 14, 15) ist unabhdngig von einer tatséachlichen
Krise stets von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung auszugehen.

Liegt keine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vor, ist eine steuerliche Beriicksichtigung
des Darlehensverlustes nur im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unter den dortigen
Voraussetzungen moéglich. Randnummern 5 und 6 bleiben unberihrt.

4. Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten
Im Einzelnen sind folgende Fallgruppen zu unterscheiden:

a) Hingabe des Darlehens in der Krise (Krisendarlehen)

Im Falle der Hingabe des Darlehens in der Krise ist bei Verlust der Nennwert des Darlehens
als nachtragliche Anschaffungskosten zu berticksichtigen (8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2
EStG). Entsprechendes gilt bei Darlehensverzicht (§ 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 1 und 2
EStG). Eine Beriicksichtigung des Verlustes eines solchen Darlehens im Rahmen der
Einkilinfte aus Kapitalvermdgen ist aufgrund der Subsidiaritat des § 20 EStG zu § 17 EStG
nicht moglich (vgl. 8 20 Absatz 8 EStG).

b) Krisenbestimmtes Darlehen

Ein krisenbestimmte Darlehen ist ein Darlehen, bei dem der Gesellschafter schon vor dem
Eintritt der Krise mit bindender Wirkung gegentiber der Gesellschaft oder den Gesellschafts-
glaubigern erkléart, dass er das Darlehen auch im Falle einer Krise stehen lassen werde.
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Im Falle eines krisenbestimmten Darlehens gilt Randnummer 11 entsprechend.

¢) Finanzplandarlehen

Ein Finanzplandarlehen ist ein Darlehen, das von vornherein in die Finanzplanung der
Gesellschaft in der Weise einbezogen wird, dass die zur Aufnahme der Geschéfte
erforderliche Kapitalausstattung der Gesellschaft krisenunabhéngig durch eine Kombination
von Eigen- und Fremdfinanzierung erreicht werden soll. Ein solches von den Gesellschaftern
gewahrten ,finanzplanmaRigen* Darlehen zur Finanzierung des Unternehmenszwecks ist den
Einlagen gleichgestellt.

Der Verlust eines Finanzplandarlehens ist in Hohe seines Nennwerts als nachtragliche
Anschaffungskosten zu beriicksichtigen (8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2 EStG).

Eine Berlcksichtigung des Verlustes eine solchen Darlehens im Rahmen der Einkinfte aus
Kapitalvermdgen ist aufgrund der Subsidiaritat des 8 20 EStG zu 8 17 EStG nicht moéglich
(vgl. 8 20 Absatz 8 EStG).

d) Stehen gelassenes Darlehen

Was im Fall der Hingabe des Darlehens in der Krise der Gesellschaft gilt, gilt grundsétzlich
auch bei einem der Gesellschaft vor der Krise gewéhrten fremdublichen Darlehen, wenn der
Gesellschafter das Darlehen stehen lasst, obwohl er es hétte abziehen kénnen und es ange-
sichts der verénderten finanziellen Situation der Gesellschaft absehbar war, dass die Riickzah-
lung geféhrdet sein wird (sog. stehen gelassenes Darlehen).

Im Falle eines stehen gelassenen Darlehens fiihrt bei Verlust nur der im Zeitpunkt des
Eintritts der Krise werthaltige Teil des stehen gelassenen Darlehens zu nachtraglichen
Anschaffungskosten (8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2 EStG). Der Verlust des im Zeitpunkt
des Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teils des stehen gelassenen Darlehens ist nur
im Rahmen der Einkinfte aus Kapitalvermdgen unter den dortigen VVoraussetzungen zu
beriicksichtigen.

Beispiel 1:

A halt einen Geschéftsanteil in Hohe von 100 % des Stammkapitals an der A-GmbH.
Im Jahr 01 gewahrte A der A-GmbH ein fremdiblich vereinbartes Darlehen in Hohe
100.000 Euro. Im Jahr 04 gerat die A-GmbH in die Krise. A lasst das Darlehen stehen.
Das Darlehen ist bei Kriseneintritt nur noch zu 50 % (50.000 Euro) werthaltig. Im Jahr
05 wird die A-GmbH insolvenzfrei liquidiert. Eine Ruckzahlung des Darlehens erfolgt
nicht.
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Mit dem Stehenlassen des Darlehens in der Krise wird das Darlehen gesellschafts-
rechtlich veranlasst. Der zum Eintritt der Krise (Stehenlassen des Darlehens) nicht mehr
werthaltige Teil der Forderung (50.000 Euro) kann im Verlustzeitpunkt (Veranlagungs-
zeitraum 05) bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen unter den dortigen Voraussetzun-
gen bertcksichtigt werden. Der zum Zeitpunkt des Eintritts der Krise noch werthaltige
Teil der Forderung (50.000 Euro) ist im Veranlagungszeitraum der Liquidation
(Veranlagungszeitraum 05) als Darlehensverlust als nachtragliche Anschaffungskosten
nach § 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2 EStG berucksichtigungsféahig.

Im Falle des Verzichtes fiihrt nur der im Zeitpunkt des Eintritts der Krise werthaltige Teil des
stehen gelassenen Darlehens zu nachtréglichen Anschaffungskosten. Dabei stellt der im
Zeitpunkt des Verzichtes noch werthaltige Teil eine verdeckte Einlage nach § 17 Absatz 2a
Satz 3 Nummer 1 EStG und der nicht mehr werthaltige Teil einen Darlehensverlust i. S. v.

8 17 Absatz 2a Satz 3 Nummer 2 EStG dar. Der Verzicht auf den bereits im Zeitpunkt des
Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teil des stehen gelassenen Darlehens ist nur im
Rahmen der Einkunfte aus Kapitalvermogen unter den dortigen VVoraussetzungen zu bertick-
sichtigen.

Beispiel 2:

A hélt einen Geschaftsanteil in Hohe von 100 % des Stammkapitals an der A-GmbH.
Im Jahr 01 gewahrte A der A-GmbH ein fremdiblich vereinbartes Darlehen in Hohe
von 100.000 Euro. Im Jahr 04 gerat die A-GmbH in die Krise. A l&sst das Darlehen
stehen. Das Darlehen ist bei Kriseneintritt nur noch zu 50 % (50.000 Euro) werthaltig.
Im Jahr 05 verzichtet A auf die Darlehensforderung. Zu diesem Zeitpunkt ist die Dar-
lehensforderung nur noch zu 20 % (20.000 Euro) werthaltig. Im Jahr 07 verduBert A
seinen Geschaftsanteil.

Mit dem Stehenlassen des Darlehens in der Krise wird das Darlehen gesellschaftsrecht-
lich veranlasst. Der zum Eintritt der Krise (Stehenlassen des Darlehens) nicht wert-
haltige Teil der Forderung (50.000 Euro) kann im Verzichtszeitpunkt (Veranlagungs-
zeitraum 05) bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen unter den dortigen VVoraussetzun-
gen bertcksichtigt werden. Der im Zeitpunkt des Verzichtes noch werthaltige Teil
(20.000 Euro) ist im Zeitpunkt der VeraulRerung (Veranlagungszeitraum 07) nach § 17
Absatz 2a Satz 3 Nummer 1 EStG als verdeckte Einlage und damit als nachtragliche
Anschaffungskosten zu berlcksichtigen. Der zum Verzichtszeitpunkt nicht mehr
werthaltige Teil der Forderung (30.000 Euro) ist im Veranlagungszeitraum 07 als
Darlehensverlust als nachtréagliche Anschaffungskosten nach § 17 Absatz 2a Satz 3
Nummer 2 EStG zu berucksichtigen.
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e) VerauRerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens

Ein Verlust aus der VerduBerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens an die
Gesellschaft oder einen Dritten flhrt nicht zu nachtréglichen Anschaffungskosten i. S. v. § 17
Absatz 2a EStG, soweit keine verdeckte Einlage vorliegt. Eine Beriicksichtigung des Ver-
lustes ist nur im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unter den dort genannten
Voraussetzungen moglich.

Il. BuUrgschaftsregressforderung und vergleichbare Forderung
Die Ausfiihrungen unter I. gelten sinngeméR fur Birgschaftsregress- und vergleichbare
Forderungen.

I11. Bertcksichtigung von Verlusten aus Gesellschafterdarlehen bei den Einklnften aus
Kapitalvermdgen

Eine Berlcksichtigung von Darlehensverlusten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen ist
nur moglich, soweit der Darlehensverlust nach den vorstehenden Ausfiihrungen nicht nach

8§ 17 EStG zu berucksichtigen ist (8§ 20 Absatz 8 EStG).

1. Einkunftserzielungsabsicht

Der Ausfall einer Darlehensforderung kann einkommensteuerrechtlich nur als Verlust bertck-
sichtigt werden, wenn das Darlehen in der Absicht gewahrt wurde, positive Einkiinfte zu
erzielen. Bei den Einkilnften aus Kapitalvermdgen ist infolge des beschrankten und pauscha-
lierten Werbungskostenabzugsverbots regelmagig von einer (widerlegbaren) Einkunftserzie-
lungsabsicht auszugehen (BFH-Urteil vom 14. Mérz 2017, VIII R 38/15, BStBI 11 S. 1040).
Allein die Unverzinslichkeit einer Darlehensforderung eines Gesellschafters flhrt nicht dazu,
dass keine Einkunftserzielungsabsicht vorliegt, da sich die Einkunftserzielungsabsicht hier
auch aus anderen Vorteilen (z. B. Wertsteigerung des Anteils an der Gesellschaft, Erzielung
Geschaftsfuhrergehalt) ergeben kann. VVon einer fehlenden Einkunftserzielungsabsicht ist nur
dann auszugehen, wenn die Erzielung von positiven Einkinften im Zusammenhang mit der
Darlehensgewahrung insgesamt unmoglich ist.

Lag im Zeitpunkt der Darlehensgewéhrung eine Einkunftserzielungsabsicht vor, dann ist im
Zeitpunkt des Kriseneintritts keine erneute Prufung der Einkunftserzielungsabsicht vorzu-
nehmen. Dies gilt insbesondere flr den bei Eintritt der Krise wertlosen Teil eines urspriinglich
fremdiblich gewéhrten Darlehens, das bei Eintritt der Krise stehen gelassen wird.

2. Eintritt der Uneinbringlichkeit einer Darlehensforderung

a) Ausfall der Darlehensforderung
Nach 8§ 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 und Satz 2 sowie Absatz 4 EStG fuhrt der endgdiltige

Ausfall einer Darlehensforderung im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 7 EStG zu einem
steuerlich zu berlcksichtigenden Verlust. Steuerliche Auswirkungen hat der Darlehensausfall
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jedoch nur, wenn die steuerpflichtige Person fur den nicht werthaltigen Teil der Forderung
Anschaffungskosten getragen hat (BFH-Urteil vom 6. August 2019, VIII R 18/16, BStBI 11
2020 S. 833). Von einem endgultigen Forderungsausfall ist auszugehen, wenn feststeht, dass
keine Riickzahlung mehr stattfinden wird. Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tber das
Vermdgen des Schuldners reicht hierfur in der Regel nicht aus. Etwas anderes gilt, wenn die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist oder aus anderen
Grinden feststeht, dass keine Rickzahlung mehr stattfinden wird (BFH-Urteil vom

24. Oktober 2017, VIII R 13/15, BStBI 11 2020 S. 831). Der Verlust wird in dem Veran-
lagungszeitraum realisiert, in dem seine Hohe endgliltig feststeht (vgl. Randnummer 60 des
BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI | S. xxx).VVon einem endgultigen Ausfall einer
privaten Kapitalforderung im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 7 EStG ist jedenfalls dann
auszugehen, wenn ber das Vermdogen des Schuldners das Insolvenzverfahren eréffnet wurde
und der Insolvenzverwalter gegenliber dem Insolvenzgericht die Masseunzulénglichkeit
gemaRk § 208 Absatz 1 Satz 1 InsO angezeigt hat (BFH-Urteil vom 1. Juli 2021, VIII R 28/18,
BStBI 11 S. 911).

b)  Verzicht auf die Darlehensforderung
Der Verzicht auf eine nicht werthaltige Darlehensforderung steht einem Forderungsausfall

gleich und fiihrt nach § 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 und Satz 2 sowie Absatz 4 EStG zu
einem steuerlich anzuerkennenden VeraufRerungsverlust (BFH-Urteil vom 6. August 2019,
VIII R 18/16, BStBI 11 2020 S. 833). Steuerliche Auswirkungen hat der Darlehensverzicht
jedoch nur, wenn die steuerpflichtige Person fur den nicht werthaltigen Teil der Forderung
Anschaffungskosten getragen hat (BFH-Urteil vom 6. August 2019, VIII R 18/16, a. a. O.).
Der Anerkennung des Verlusts steht die Freiwilligkeit des Verzichts nicht entgegen.

Bei einem teilweisen Verzicht ist nur der Teil der nicht werthaltigen Kapitalforderung, auf
den verzichtet wurde, als Verlust steuerlich zu beriicksichtigen. Der Verlust ist im Fall eines
Verzichts in dem Veranlagungszeitraum zu berticksichtigen, in dem der Verzicht erklart
wurde (vgl. Randnummer 61 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI | S. xxx).

c) Begrenzung der Verlustverrechnung bei den Einkinften aus Kapitalvermdgen
nach § 20 Absatz 6 EStG i. V. m. § 32d Absatz 2 Nummer 1 Satz 1 Buchstabe b
und Satz 2 EStG

aa) Darlehensgewahrung vor dem 1. Januar 2009

Verluste aus dem Ausfall oder Verzicht von Darlehen, deren rechtliche Grundlage vor dem

1. Januar 2009 (also vor Einfuhrung der Abgeltungsteuer) begrindet wurde (Darlehensge-
wéhrung oder Erwerb der Darlehensforderung), konnen nicht bei den Einkiinften aus
Kapitalvermdgen beriicksichtigt werden.

bb) Darlehensgewé@hrung nach dem 31. Dezember 2008
Bei Verlusten aus Darlehen, deren rechtliche Grundlage nach dem 31. Dezember 2008, aber

vor dem 1. Januar 2021 begrlindet wurde, ist zu unterscheiden, ob der Anteilseigner zu
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mindestens 10 % an der Gesellschaft beteiligt oder eine einem solchen Anteilseigner nahe
stehende Person (vgl. Randnummer 136 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI |
S. xxx) ist oder ob die Beteiligung des Anteilseigners unterhalb dieser Schwelle liegt.

aaa) Beteiligung unter 10 %
Bis einschliellich Veranlagungszeitraum 2019 sind Darlehensverluste uneingeschrankt mit
ubrigen Kapitaleinkinften verrechenbar (§ 20 Absatz 6 Satz 1 bis 3 EStG).

Darlehensverluste ab Veranlagungszeitraum 2020 sind nur nach MalRgabe des § 20 Absatz 6
Satz 6 EStG mit den Gbrigen Einkinften aus Kapitalvermdgen verrechenbar (vgl. Rand-
nummer 118 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI | S. xxx).

bbb) Beteiligung des Anteilseigners mindestens 10 % oder Darlehensvergabe durch eine
einem solchen Anteilseigner nahe stehende Person bei Darlehensgewé@hrung vor dem

1. Januar 2021

In diesen Fallen sind die Verluste aus einem Darlehen bis einschlieBlich Veranlagungszeit-
raum 2023 uneingeschrénkt mit anderen positiven Einkunften verrechenbar (§ 32d Absatz 2
Nummer 1 Satz 1 Buchstabe b und Satz 2 i. V. m. 8 52 Absatz 33b EStG). Ab dem Veranla-
gungszeitraum 2024 ist § 32d Absatz 2 Nummer 1 Satz 1 Buchstabe b und Satz 2 EStG auf
Verluste aus einem Darlehen nicht mehr anzuwenden mit der Folge, dass die Verlustverrech-
nungsbeschréankung des § 20 Absatz 6 Satz 6 EStG greift (vgl. Randnummer 118 des BMF-
Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI | S. xxx).

ccc) Beteiligung des Anteilseigners mindestens 10 % oder Darlehensvergabe durch eine
einem solchen Anteilseigner nahe stehende Person bei Darlehensgewdhrung nach dem
31. Dezember 2020

In diesen Fallen ist § 32d Absatz 2 Nummer 1 Satz 1 Buchstabe b und Satz 2 EStG auf Ver-
luste eines Darlehens nicht mehr anzuwenden mit der Folge, dass die Verlustverrechnungs-
beschrankung des 8 20 Absatz 6 Satz 6 EStG greift (vgl. Randnummer 118 des BMF-
Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI | S. xxx).

IVV. Anwendungsregelung (Abschnitt I und I1)

1. Verauflerungi. S. d. § 17 EStG ab 1. August 2019
Abschnitt I und 11 dieses Schreiben sind in allen offenen Fallen anzuwenden, wenn die
VeréulRerung (8 17 Absatz 1 EStG) oder der einem der VerduRerung gleich gestellte Vorgang
i. S.v. 8 17 Absatz 4 und 5 EStG nach dem 31. Juli 2019 stattgefunden hat (§ 52 Absatz 25a
Satz 1 EStG). Der Zeitpunkt der Darlehensgewahrung oder des Darlehenserwerbs ist unmaf3-
geblich. Es kommt ausschlieRlich auf den Zeitpunkt des Ubergangs des zivilrechtlichen/wirt-
schaftlichen Eigentums an den Anteilen an der Kapitalgesellschaft an. Soweit in Veranla-
gungszeitraumen vor 2019 der Verlust von gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehen im
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Rahmen der Einkunfte aus Kapitalvermogen beriicksichtigt wurde, ist dies nicht zu bean-
standen. Eine Berticksichtigung des Darlehensverlustes in einem spéteren Veranlagungszeit-
raum im Rahmen der nachtraglichen Anschaffungskosten bei § 17 EStG ist in diesen Fallen
nicht moglich.

2. VerauRBerungi. S. d. 8 17 EStG bis 31. Juli 2019

Abschnitt I und Il dieses Schreiben sind in allen offenen Féllen anzuwenden, wenn die
Veréullerung (8 17 Absatz 1 EStG) oder der einem der VerduRerung gleich gestellte Vorgang
I.S.v. 817 Absatz 4 und 5 EStG bis 31. Juli 2019 stattgefunden hat und die steuerpflichtige
Person die Anwendung von § 17 Absatz 2a EStG beantragt (8 52 Absatz 25a Satz 2 EStG).
Der Zeitpunkt der Darlehensgewahrung oder des Darlehenserwerbs ist unmafRgeblich.

Es kommt ausschlieBlich auf den Zeitpunkt des Ubergangs des zivilrechtlichen/wirtschaft-
lichen Eigentums an den Anteilen an der Kapitalgesellschaft an.

Wird ein Antrag nach § 52 Absatz 25a Satz 2 EStG gestellt, sind Verluste aus Kapitalver-
maogen aufgrund eines Verlustes eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens in
Veranlagungszeitrdumen vor der VerdufRerung der Anteile an der Kapitalgesellschaft nicht zu
beriicksichtigen. Liegen fir diese Veranlagungszeitraume bereits Steuerbescheide vor, sind
diese nach § 174 Absatz 2 AO zu &ndern, soweit diese Verluste im Rahmen der Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen beriicksichtigt wurden.

Wird kein Antrag nach § 52 Absatz 25a Satz 2 EStG gestellt, sind die BMF-Schreiben vom
21. Oktober 2010 (BStBI I S. 832) und vom 5. April 2019 (BStBI I S. 257) weiter anzu-
wenden.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | verdffentlicht. Es steht ab sofort fir eine
Ubergangszeit auf den Internetseiten des Bundesministeriums der Finanzen
(http://www.bundesfinanzministerium.de) zur Ansicht und zum Abruf bereit.

Im Auftrag
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Bundesministerium
der Finanzen

Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraRRe 97
10117 Berlin
TEL  +49 (0) 30 18 682-0

Oberste Finanzbehorden

der Lander EMAL  poststelle@bmf.bund.de
DATUM  23. Juni 2022

- E-Mail-Verteiler U 1 -
- E-Mail-Verteiler U 2 -

Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Leistungen von Bérsen und anderen
Handelsplattformen fir Finanzprodukte; Anpassung der Nichtbeanstandungsregelung
beim Vorsteuerabzug

BMF-Schreiben vom 3. Mai 2021 - 111 C 3 - S 7160/20/10003 :001 (2021/0481500) -

111 C 3 -S7160/20/10003 :002
2022/0656522

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Mit BMF-Schreiben vom 3. Mai 2021 - 111 C 3 - S 7160/20/10003 :001 (2021/0481500) -
BStBI I S. 713, wurde die umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Leistungen von Bérsen und
anderen Handelsplattformen fir Finanzprodukte umfassend geregelt.

Unter Bezugnahme auf die Erérterung mit den obersten Finanzbehdrden der Lander wird die
Anwendungsregelung unter IV. Nr. 2 klarstellend wie folgt gefasst:

Hat der Borsenbetreiber die vor dem 1. Juli 2021 erbrachten unselbstandigen Nebenleistungen
in Form der IT-Dienstleistungen als eigenstandige Leistungen angesehen und entsprechend
Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen und diesen Steuerbetrag abgeftihrt, wird es nicht
beanstandet, wenn die VVorsteuerbetrége aus bezogenen Leistungen fur diese IT-
Dienstleistungen unter Anwendung eines zulédssigen Aufteilungsschlissels sachgerecht
geschéatzt werden (8§ 15 Abs. 4 UStG).

Dies gilt entsprechend auch fur IT-Dienstleistungen an im ubrigen Gemeinschaftsgebiet
ansassige Unternehmer, fiir die nur mangels Steuerbarkeit im Inland keine Umsatzsteuer
ausgewiesen wurde, soweit diese eine Nebenleistung zu der eigentlich nach § 4 Nr. 8
Buchstabe e UStG umsatzsteuerfreien Hauptleistung darstellen, und unter der VVoraussetzung,
dass diese IT-Dienstleistungen im tbrigen Gemeinschaftsgebiet nach dem dortigen

www.bundesfinanzministerium.de
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sete2  Mehrwertsteuerrecht tatsachlich umsatzsteuerpflichtig behandelt wurden und der inlandische
Borsenbetreiber dies nachweist.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift giltig.
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Bundesministerium
der Finanzen

ENTWURF
Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin
Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ Wilhelmstra3e 97
10117 Berlin
] i TEL  +49 (0) 30 18 682-000
Obersﬂte Finanzbehorden FAX +49 (0) 30 18 682-000
der Lénder E-MAL  Poststelle@bmf.bund.de

DATUM  22. Juni 2022

- E-Mail-Verteiler Ul —
- E-Mail-Verteiler U2 -

Umsatzsteuer;
Umsatzsteuerliche Behandlung von Reihengeschiften

IHIC2-S7116-a/19/10001 :003
2022/0577459

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Stand: 22.06.2022

I. Grundsitzliches

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019, BGBI. I S. 2451, wurden nach § 3
Absatz 6 UStG ein neuer Absatz 6a angefiigt und in Absatz 6 die Sitze 5 und 6 gestrichen.
Diese Gesetzesdanderung dient zum einen der Umsetzung von Artikel 36a der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 zum gemeinsamen Mehrwertsteuersystem
(MwStSystRL).

Der durch Artikel 1 Nummer 2 der Richtlinie (EU) 2018/1910 des Rates vom 4. Dezember
2018 in die MwStSystRL eingefiihrte Art. 36a enthilt erstmals eine ausdriickliche
unionsrechtliche Regelung zur Zuordnung der Warenbewegung (Beforderung oder
Versendung) beim Reihengeschift im innergemeinschaftlichen Handel. Danach wird diese,
wenn sie durch einen Zwischenhéndler erfolgt, grundsétzlich nur der Lieferung an ihn
zugeordnet. Abweichend hiervon wird die Warenbewegung jedoch der Lieferung durch den
Zwischenhindler zugeordnet, wenn der Zwischenhéndler seinem Lieferer die

www.bundesfinanzministerium.de





sete2  Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer mitgeteilt hat, die ihm vom Mitgliedstaat, aus dem die
Gegenstdande befordert oder versendet werden, erteilt worden ist.
Der Begriff ,,Zwischenhdndler* bezeichnet zum Zwecke dieser Vorschrift einen Lieferer
innerhalb einer Reihe (mit Ausnahme des ersten Lieferers in der Reihe), der die Gegensténde
selbst oder auf seine Rechnung durch einen Dritten befordert oder versendet.

Zum anderen dient die Gesetzesdnderung der Beseitigung von Rechtsunsicherheiten bei der
Zuordnung der Beforderung oder Versendung bei Reihengeschéften, die infolge der
Rechtsprechung des BFH entstanden sind (vgl. dazu insbesondere die BFH-Urteile vom

28. Mai 2013, XI R 11/09, BStB1 202X 1II, S. XXX, vom 25. Februar 2015, XI R 15/14,
BStBI 202X 11, S. XXX und vom 25. Februar 2015, XI R 30/13, BStBI 2022 1T S. XXX).
Hierzu wurde insbesondere gesetzlich klargestellt, dass bei der Zuordnung der bewegten
Lieferung in solchen Fillen grundsétzlich maB3geblich ist, durch wen die Beforderung bzw.
Versendung der Gegenstdnde erfolgt ist.

II. Anderung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterung mit den obersten Finanzbehorden der

Lander wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010, BStBI1 I
S. 846, der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom xx. xxx 2022 - x C X - S 7XXX/XX/XXXXX
(2022/xxxxxxx), BStBI I S. xxx, gedndert worden ist, wie folgt gedndert:

1. Abschnitt 3.14 UStAE wird wie folgt gefasst:

,Begriff des Reihengeschéfts (§ 3 Abs. 6a Satz 1 UStG)

(1) 'Liefergeschiifte im Sinne des §3 Abs.6a Satz1 UStG, die von mehreren
Unternehmern tliber denselben Gegenstand abgeschlossen werden und bei denen dieser
Gegenstand im Rahmen einer Beforderung oder Versendung unmittelbar vom ersten
Unternehmer (Ort der Lieferung des ersten Unternehmers) an den letzten Abnehmer
gelangt, werden nachfolgend als Reihengeschiifte bezeichnet. 2Ein besonderer Fall des

Reihengeschifts ist das innergemeinschaftliche Dreiecksgeschift im Sinne des § 25b
Abs. 1 UStG (vgl. Abschnitt 25b.1).

(2) 'Bei Reihengeschiften werden im Rahmen einer Warenbewegung (Beforderung oder
Versendung) mehrere Lieferungen ausgefiihrt, die in Bezug auf den Lieferort und den
Lieferzeitpunkt jeweils gesondert betrachtet werden miissen. “Die Warenbewegung des
Gegenstands ist nur einer der Lieferungen zuzuordnen (§ 3 Abs. 6a Satz 1 UStG). 3Diese
ist die Beforderungs- oder Versendungslieferung (bewegte Lieferung); nur bei ihr kommt
die Steuerbefreiung fiir Ausfuhrheferungen (§ 6 UStG) oder fiir innergemeinschaftliche
Lieferungen (§ 6a UStG) in Betracht. “Bei allen anderen Lieferungen in der Reihe findet
keine Warenbewegung statt (ruhende Lieferungen). *Sie werden entweder vor oder nach
der Beforderungs- oder Versendungslieferung ausgefiihrt (§ 3 Abs. 7 Satz2 UStG).

SLiefergeschiifte, die von mehreren Unternehmern {iber denselben Gegenstand
abgeschlossen werden und bei denen keine Beforderung oder Versendung stattfindet (z.B.
Grundstiickslieferungen oder Lieferungen, bei denen die Verfligungsmacht durch
Vereinbarung eines Besitzkonstituts oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs
verschafft wird), konnen nicht Gegenstand eines Reihengeschifts sein.





Seite 3

3) 'Die Beforderung oder Versendung kann durch den Lieferer, den Abnehmer oder
einen vom Lieferer oder vom Abnehmer beauftragten Dritten durchgeﬁlhrt werden. “Ein
Beforderungs- oder Versendungsfall liegt daher auch dann vor, wenn ein an einem
Reihengeschift betelllgter Abnehmer den Gegenstand der Lieferung selbst abholt oder
abholen ldsst (Abholfall). Beauftragter Dritter kann z.B. ein Lohnveredelungsunternehmer
oder ein Lagerhalter sein, der jeweils nicht unmittelbar in die Liefervorginge eingebunden
ist. “Beauftragter Dritter ist nicht der selbstindige Spediteur, da der Transport in diesem
Fall dem Auftraggeber zugerechnet wird (Versendungsfall).

(4) 'Das unmittelbare Gelangen im Sinne des §3 Abs.6a Satz1 UStG setzt
grundsitzlich eine Beforderung oder Versendung durch einen am Reihengeschéft
beteiligten Unternehmer voraus; diese Voraussetzung ist bei der Beforderung oder
Versendung durch mehrere betelhgten Unternehmer (sog. gebrochene Beforderung oder
Versendung) nicht erfiillt. 2Der Gegenstand der Lieferung gelangt auch dann unmittelbar
an den letzten Abnehmer, wenn die Beforderung oder Versendung an einen beauftragten
Dritten ausgefuhrt wird, der nicht unmittelbar in die Liefervorgénge eingebunden ist, vgl.
Absatz 3 Satz 3. *Im Fall der vorhergehenden Be- oder Verarbeitung des Gegenstands
durch einen vom Lieferer beauftragten Dritten ist Gegenstand der Lieferung der be- oder
verarbeitete Gegenstand.

Beispiel 1:

"Der Unternehmer D 1 in Koln bestellt bei dem GroBhéndler D 2 in Hamburg eine dort
nicht Vorratlge Maschine. 2D 2 gibt die Bestellung an den Hersteller DK in Dénemark
weiter. *DK befordert die Maschine mit eigenem Lkw unmittelbar nach Kéln und
iibergibt sie dort D 1.

Rechnungsweg
DK = D2 = D1

Warenweg

“Es liegt ein Reihengeschift im Sinne des § 3 Abs. 6a Satz 1 UStG vor, da mehrere
Unternehmer iiber dieselbe Maschine Liefergeschéfte abschlieen und die Maschine
im Rahmen einer Beforderung unmittelbar vom ersten Unternehmer (DK) an den
letzten Abnehmer (D 1) gelangt.

Beispiel 2:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2D 2 weist DK an, die Maschine zur Zwischenlagerung an
einen von D 1 benannten Lagerhalter (L) nach Hannover zu befordern.

Rechnungsweg
DK = D2 = D1

» L (Lagerhaltung)

Warenweg

3Es liegt wie im Beispiel 1 ein Reihengeschiift im Sinne des § 3 Abs. 6a Satz 1 UStG
vor, da mehrere Unternehmer tiber dieselbe Maschine Liefergeschifte abschlieen und
die Maschine unmittelbar vom ersten Unternehmer (DK) an einen vom letzten
Abnehmer (D 1) benannten Lagerhalter (L) befordert wird. “Mit der auftragsgemiBen
Ubergabe der Maschine an den Lagerhalter ist die Voraussetzung des unmittelbaren
Gelangens an den letzten Abnehmer erfiillt.

Ort der Lieferungen
(§ 3 Abs. 6 und Abs. 7 UStQG)

(5) 'Fiir die in einem Reihengeschift ausgefiihrten Lieferungen ergeben sich die
Lieferorte sowohl aus § 3 Abs. 6 als auch aus § 3 Abs. 7 UStG. “Im Fall der bewegten
Lieferung gilt die Lieferung dort als ausgefiihrt, wo die Beforderung oder Versendung an
den Abnehmer oder in dessen Auftrag an einen Dritten beginnt (§ 3 Abs. 6 Satz 1 UStG).
bIn den Fillen der ruhenden Lieferungen ist der Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 UStG zu

estimmen.
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(6) 'Die ruhenden Lieferungen, die der bewegten Lieferung vorangehen, gelten an dem
Ort als ausgefiihrt, an dem die Beforderung oder Versendung des Gegenstands beginnt (§ 3
Abs. 7 Satz 2 Nr.1 UStG). *Die ruhenden Lieferungen, die der bewegten Lieferung
nachfolgen, gelten an dem Ort als ausgefiihrt, an dem die Beforderung oder Versendung
des Gegenstands endet (§ 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 UStG).

Beispiel:

'Der Unternehmer B 1 in Belgien bestellt bei dem ebenfalls in Belgien ansdssigen
GroBhindler B 2 eine dort nicht Vorratlge Ware. 2B 2 gibt die Bestellung an den
GroBhandler D 1 in Frankfurt weiter. °D 1 bestellt die Ware beim Hersteller D 2 in
Kéln. “D 2 befordert die Ware von Kdln mit eigenem Lkw unmittelbar nach Belgien
und tibergibt sie dort B 1.

Rechnungsweg
D2 = DI = B2 = B1

Warenweg

SBei diesem Reihengeschift werden nachemander drei Lieferungen (D2an D 1, D 1
an B2 und B2 an B 1) ausgefiihrt. ®Die erste Lieferung D2 an D 1 ist die
Beforderungslieferung. "Der Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 2
UStG in Verbmdung mit § 3 Abs. 6 Satz 1 UStG in Koln, Deutschland (Beginn der
Beforderung). ®Die zweite Lleferung D 1 an B2 und die dritte Lieferung B2 an B 1
sind ruhende Lieferungen. °Fiir diese Lieferungen liegt der Lieferort nach § 3 Abs. 7
Satz2 Nr.2 UStG jeweils in Belgien (Ende der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung folgen.

Transportverantwortlichkeit im Reihengeschiift

(7) 'Die Zuordnung der Beforderung oder Versendung zu einer der Lieferungen des
Reihengeschifts ist davon abhingig, o % der Gegenstand der Lieferung durch den ersten
Unternehmer, den letzten Abnehmer oder einen Zwischenhiindler in der Reihe befordert
oder versendet wird. “Zwischenhiindler im Sinne des Satzes 1 ist ein Lieferer innerhalb
der Reihe (mit Ausnahme des ersten Lieferers in der Reihe), der den Gegenstand
selbst oder auf seine Rechnung durch einen Dritten befordert oder versendet (§ 3
Abs. 6a Satz 4 UStG) 3Die Zuordnungsentscheidung muss einheitlich fiir alle Beteiligten
getroffen werden. “Aus den vorhandenen Aufzeichnungen muss sich eindeutig und
leicht nachprufbar ergeben, wer die Beforderung durchgefiihrt oder die Versendung
veranlasst hat. °Im Fall der Versendung ist dabei auf die Auftragserteilung an den
selbstiindigen Beauftragten abzustellen. %Eine von den Siitzen 4 und 5 abweichende
Zuordnung ist nur zuliissig, wenn nachgewiesen wird, dass die Beforderung bzw. die
Versendung auf Rechnung eines anderen Unternehmers in der Reihe erfolgt ist und
dieser tatsichlich die Gefahr des zufilligen Untergangs des Gegenstands wiahrend des
Transports getragen hat.

Bestimmung der bewegten Lieferung

(8) 'Wird der Gegenstand der Lieferung durch den ersten Unternehmer in der Reihe
befordert oder Versendet ist die Warenbewegung seiner Lieferung zuzuordnen (§ 3
Abs. 6a Satz 2 UStG). 2Wird der Liefergegenstand durch den letzten Abnehmer befordert
oder versendet, ist die Warenbewegung der Lieferung an ihn zuzuordnen (§ 3 Abs. 6a
Satz 3 UStG).

Beispiel 1:
'Der Untemehmer SP aus Spanien bestellt eine Maschine bei dem Unternehmer D 1 in
Kassel 2D 1 bestellt die Maschine seinerseits bei dem GroB8hindler D 2 in Bielefeld.
3D 2 wiederum gibt die Bestellung an den Hersteller F in Frankreich weiter. *F ldsst die

Maschine durch einen Beforderungsunternehmer von Frankreich unmittelbar nach
Spanien zu SP transportieren.
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Rechnungsweg
F = D2 = DI = SP

| T

Warenweg

SBei diesem Reihengeschift werden nacheinander drei Lieferungen (F an D2, D 2 an
D 1 und D 1 an SP) ausgefiihrt. *Die Warenbewegung ist der ersten Lieferung F an
D 2 zuzuordnen, da F als erster Unternehmer in der Reihe die Maschine versendet. "Der
Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 2 UStG in Verbindung mit § 3
Abs. 6 Satz 1 UStG in Frankreich (Beginn der Versendung). 8Die zweite Lieferung D 2
an D1 und die dritte Lieferung D I an SP sind ruhende Lieferungen. °Fiir diese
Lieferungen liegt der Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 UStG jeweils in Spanien
(Ende der Versendung), da sie der Versendungslieferung folgen. 1°D 2 und D 1 miissen
sich demnach in Spanien steuerlich registrieren lassen.

Beispiel 2:

ISachverhalt wie Beispiel 1. 2SP holt die Maschine mit eigenem Lkw bei F in
Frankreich ab und transportiert sie unmittelbar nach Spanien.

3Bei diesem Reihengeschift werden nacheinander drei Lieferungen (F an D 2, D 2 an
D 1 und D 1 an SP) ausgefiihrt. “Dic Warenbewegung ist der dritten Lieferung D 1 an
SP zuzuordnen, da SP als letzter Abnehmer in der Reihe die Maschine befordert
(Abholfall). SDer Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 3 UStG in
Verbindung mit § 3 Abs. 6 Satz 1 UStG in Frankreich (Beginn der Beforderung). ®Die
erste Lieferung F an D 2 und die zweite Lieferung D 2 an D 1 sind ruhende Lieferungen.
"Fiir diese Lie%erungen liegt der Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG ebenfalls
jeweils in Frankreich (Beginn der Beforderung), da sie der Beforderungslieferung
Yorangehen. 8D 2 und D 1 miissen sich demnach in Frankreich steuerlich registrieren
assen.

Lieferung durch einen Zwischenhindler

(9) 'Wird der Gegenstand der Lieferung durch einen Zwischenhindler befordert oder
versendet, ist die Warenbewegung grundsitzlich der Lieferung des vorangegangenen
Unternehmers zuzuordnen (widerlegbare Vermutung, § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz
UStG). ? Beschriinkt sich die Warenbewegung im Reihengeschiift auf das Inland, kann
der Zwischenhindler die Warenbewegung seiner eigenen Lieferung zuordnen, wenn er
nachweist, dass er den Gegenstand in seiner Eigenschaft als Lieferer befordert bzw.
versendet hat (§ 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz UStG). *Nachweise im Sinne des Satzes 2 sind
z.B. eine Auftragsbestitigung, das Doppel der Rechnung oder andere handelsiibliche Belege
und Aufzeichnungen, die nachweisen, dass er als Lieferer aufgetreten ist. *Der
Zwischenhiindler kann die Eigenschaft als Lieferer unter Beriicksichtigung der
Gesamtheit der Umstinde des Einzelfalls nachweisen (z.B. anhand Ubernahme von
Kosten des Transports aufgrund der mit dem Vorlieferanten und seinem Auftraggeber
vereinbarten Lieferkonditionen, Mitteilung iiber den Weiterverkauf vor Beginn der
Beforderung oder Versendung usw.). *Allein die Mitteilung an den Vorlieferanten iiber
den Weiterverkauf des Liefergegenstands ist hierfiir nicht ausreichend (vgl. BFH-Urteil
vom 28. 5. 2013, XI R 11/09, BStBI 11 202X, S. XXX).

Beispiel 1:

'Der Unternehmer D 1 in Koln bestellt bei dem GroBhindler D 2 in Hamburg eine
dort nicht vorritige Maschine. 2D 2 gibt die Bestellung an den Hersteller D 3 in
Stuttgart weiter. °D 2 befordert die Maschine mit eigenem Lkw unmittelbar von
Stuttgart nach Koéln und iibergibt sie dort D 1. “D 2 weist die Eigenschaft als
Lieferer unter Beriicksichtigung der Gesamtheit der Umstinde des Einzelfalls
nicht nach.
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Rechnungsweg
D3 = D2 = D1

Warenweg

SBei diesem Reihengeschiift werden nacheinander zwei Lieferungen (D 3 an D 2,
D 2 an D 1) ausgefiihrt. “Die Warenbewegung ist der ersten Lieferung D 3 an D 2
zuzuordnen, da D 2 als Zwischenhindler die Ware befordert hat und nicht
nachgewiesen hat, dass er den Gegenstand in seiner Eigenschaft als Lieferer
befordert hat (§ 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG). 'Der Ort der bewegten
Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG in Verbindung mit § 3
Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung). 8Die zweite
Lieferung D 2 an D 1 ist eine ruhende Lieferung. °Fiir diese Lieferung liegt der
Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 UStG in Kéln (Ende der Beforderung), da
sie der Beforderungslieferung folgt.

Beispiel 2:

ISachverhalt wie Beispiel 1. 2D 2 weist die Eigenschaft als Lieferer unter
Beriicksichtigung der Gesamtheit der Umstinde des Einzelfalls nach.

3Bei diesem Reihengeschiift werden nacheinander zwei Lieferungen (D 3 an D 2,
D 2 an D 1) ausgefiihrt. “Die Warenbewegung ist der zweiten Lieferung D 2 an D 1
zuzuordnen, da D 2 als Zwischenhandler die Ware befordert hat und
nachgewiesen hat, dass er den Gegenstand in seiner Eigenschaft als Lieferer
befordert hat (§ 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz UStG). *Der Ort der bewegten
Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz UStG in Verbindung mit § 3
Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung). °Die erste
Lieferung D 3 an D 2 ist eine ruhende Lieferung. "Fiir diese Lieferung liegt der
Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung),
da sie der Beforderungslieferung vorangeht.

(10) 'Gelangt der Gegenstand der Lieferung im Rahmen eines Reihengeschiiftes
aus dem Gebiet eines Mitgliedstaats in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats, gilt
der Nachweis, dass der Zwischenhindler den Gegenstand als Lieferer befordert oder
versendet hat, nur dann als erbracht, wenn der Zwischenhiindler gegeniiber dem
leistenden Unternehmer bis zum Beginn der Beforderung oder Versendung eine USt-
IdNr., die ihm vom Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung oder Versendung
erteilt wurde, verwendet (§ 3 Abs. 6a Satz 5 UStG). 2Zum Begriff der Verwendung
vgl. Abschnitt 3a.2 Abs. 10 Siitze 2 bis 6. *Da es sich dabei um die Verwirklichung des
Sachverhalts handelt (Auftreten als Lieferer), bleiben spiitere Anderungen bei der
Verwendung der USt-IdNr. ohne Auswirkung.

Beispiel 1:

'Der Unternehmer D 1 in Koln bestellt bei dem Grofihindler D 2 in Hamburg eine
dort nicht vorritige Maschine. 2D 2 gibt die Bestellung an den Hersteller DK in
Dénemark weiter. °D 2 befordert die Maschine mit eigenem Lkw unmittelbar von
Dinemark nach Kéln und iibergibt sie dort D 1. “Alle Beteiligten treten unter
Verwendung der USt-IdNr. ihres Landes auf.

Rechnungsweg
DK = D2 = D1

J
Warenweg

SBei diesem Reihengeschiift werden nacheinander zwei Lieferungen (DK an D 2,
D 2 an D 1) ausgefiihrt. °Die Warenbewegung ist der ersten Lieferung DK an D 2
zuzuordnen, da D 2 als Zwischenhiindler eine deutsche USt-IdNr. verwendet hat.
"Dies ist keine vom Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung (Dinemark)
erteilte USt-IdNr. (§ 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG). ®Der Ort der bewegten
Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG in Verbindung mit § 3
Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG in Dinemark (Beginn der Beforderung). *Die zweite
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Lieferort nach §3 Abs.7 Satz2 Nr.2 UStG in Deutschland (Ende der
Beforderung), da sie der Beforderungslieferung folgt.

Beispiel 2:

ISachverhalt wie Beispiel 1. 2Der Zwischenhindler (D 2) verwendet bis zum
Beginn der Beforderung die ihm von der déinischen Finanzverwaltung erteilte
USt-IdNr. gegeniiber dem leistenden Unternehmer DK.

3Bei diesem Reihengeschiift werden nacheinander zwei Lieferungen (DK an D 2,
D 2 an D 1) ausgefiihrt. “Die Warenbewegung ist der zweiten Lieferung D 2 an D 1
zuzuordnen, da D 2 als Zwischenhiindler bis zum Beginn der Beforderung seine
dénische USt-IdNr. gegeniiber seinem leistenden Unternehmer DK verwendet hat.
SDies ist eine vom Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung (Dinemark) erteilte
USt-IdNr. (§ 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz in Verbindung mit Satz 5 UStG). *Der
Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz, Satz 5 in
Verbindung mit §3 Abs. 6 Sitzel und 2 UStG in Dinemark (Beginn der
Beforderung). 'Die erste Lieferung DK an D 2 ist eine ruhende Lieferung. 8Fiir
diese Lieferung liegt der Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG in Dinemark
(Beginn der Beforderung), da sie der Beforderungslieferung vorangeht.

(11) 'Gelangt der Gegenstand der Lieferung in das Drittlandsgebiet, gilt der
Nachweis, dass der Zwischenhiindler den Gegenstand als Lieferer befordert oder
versendet hat, nur dann als erbracht, wenn er gegeniiber dem leistenden
Unternehmer bis zum Beginn der Beforderung oder Versendung eine USt-IdNr. oder
Steuernummer verwendet, die ihm vom Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung
oder Versendung erteilt worden ist (§ 3 Abs. 6a Satz 6 UStG). *Zum Begriff der
Verwendung vgl. Abschnitt 3a.2 Abs. 10 Sitze 2 bis 6. 3Da es sich dabei um die
Verwirklichung des Sachverhalts handelt (Auftreten als Lieferer), bleiben spitere
Anderungen bei der Verwendung der USt-IdNr. ohne Auswirkung. *Gelangt der
Gegenstand der Lieferung vom Drittlandsgebiet in das Gemeinschaftsgebiet, gilt der
Nachweis, dass der Zwischenhiindler den Gegenstand als Lieferer befordert oder
versendet hat nur dann als erbracht, wenn der Gegenstand der Lieferung in seinem
Namen oder im Rahmen der indirekten Stellvertretung (Artikel 18 UZK) fiir seine
Rechnung zum zoll- und umsatzsteuerrechtlich freien Verkehr angemeldet wird (§ 3
Abs. 6a Satz7 UStG). Tritt der Zwischenhindler zollrechtlich als Ein- bzw.
Ausfiihrer auf und teilt dies dem leistenden Unternehmer mit, gilt die gesetzliche
Vermutung des § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG typisierend als widerlegt und
damit die durch den Zwischenhindler ausgefiihrte Lieferung als bewegte Lieferung.

Auf das Inland beschrinkte Warenbewegungen

(12) 'Die Grundsitze der Absitze 1 bis 9 finden auch bei Reihengeschiiften Anwendung,
bei denen keine grenziiberschreitende Warenbewegung stattfindet. Ist an solchen
Reihengeschiften ein in einem anderen Mitgliedstaat oder im Drittland ansdssiger
Unternehmer beteiligt, muss er sich wegen der im Inland steuerbaren Lieferung stets im
Inland steuerlich registrieren lassen.

Beispiel:

'Der Unternehmer D 1 aus Essen bestellt eine Maschine bei dem Unternehmer B in
Belgien. 2B bestellt die Maschine seinerseits bei dem GroBhindler D 2 in Bielefeld.
SD2 ldsst die Maschine durch einen Befdrderungsunternchmer von Bielefeld
unmittelbar nach Essen zu D 1 transportieren.

Rechnungsweg
D2 = B = D1

| !

Warenweg

“Bei diesem Reihengeschift werden nacheinander zwei Lieferungen (D 2 an B und B
an D 1) ausgefiihrt. *Die Warenbewegung ist der ersten Lieferung D2 an B
zuzuordnen, da D 2 als erster Unternehmer in der Reihe die Maschine versendet. ®Der
Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 2 UStG in Verbindung mit § 3
Abs. 6 Sitze 1, 3 und 4 UStG in Bielefeld (Beginn der Versendung). 'Die zweite
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Lieferung B an D 1 ist eine ruhende Lieferung. 8Fiir diese Lieferung liegt der Lieferort
nach § 3 Abs.7 Satz2 Nr.2 UStG in Essen (Ende der Versendung), da sie der
Versendungslieferung folgt. °B muss sich in Deutschland bei dem zustindigen
Finanzamt registrieren lassen und seine Lieferung zur Umsatzbesteuerung erklaren.

Innergemeinschaftliche Lieferung und innergemeinschaftlicher
Erwerb

(13) 'Im Rahmen eines Reihengeschifts, bei dem die Warenbewegung im Inland beginnt
und im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats endet, kann mit der Beforderung oder
Versendung des Liefergegenstands in das iibrige Gemeinschaftsgebiet nur eine
innergemeinschaftliche Lieferung im Sinne des § 6a UStG bewirkt werden. 2Die
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 Buchstabe b UStG kommt demnach nur bei der
Beforderungs- oder Versendungslieferung zur Anwendung. *Beginnt die Warenbewegung
in einem anderen Mitgliedstaat und endet sie im Inland, ist von den beteiligten
Unternehmern nur derjenige Erwerber im Sinne des § 1a UStG, an den die Beforderungs-
oder Versendungslieferung ausgefiihrt wird.

Beispiel 1:

'Der Unternehmer B 1 in Belgien bestellt bei dem_ebenfalls in Belgien ansissigen
GroBhindler B 2 eine dort nicht vorritige Ware. B 2 gibt die Bestellung an den
GroBhindler D 1 in Frankfurt weiter. D 1 bestellt die Ware beim Hersteller D 2 in
Koln. “Alle Beteiligten treten unter der USt-IdNr. ihres Landes auf. 5D 2 beférdert die
Ware von K6ln mit eigenem Lkw unmittelbar nach Belgien und iibergibt sie dort B 1.

Rechnungsweg
D2 = DI = B2 = B1

Warenweg

®Es werden nacheinander drei Lieferungen (D2 anD 1, D1 an B2 und B2 an B 1)
ausgefiihrt. "Die erste Lieferung D 2 an D 1 ist die Beforderungslieferung. 8Der Ort der
bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 2 UStG in Verbindung mit § 3 Abs. 6
Sétze 1 und 2 UStG in Deutschland éBeginn der Beforderung). °Die Lieferung ist im
Inland steuerbar und steuerpflichtig, da D 1 ebenfalls mit deutscher USt-IdNr. auftritt.
1"Der Erwerb der Ware unterliegt bei D 1 der Besteuerung des innergemeinschaftlichen
Erwerbs in Belgien, weil die Warenbewegung dort endet (§ 3d Satz 1 UStG). 'Solange
D1 eine Besteuerung des innergemeinschaftlichen Erwerbs in Belgien nicht
nachweisen kann, hat er einen innergemeinschaftlichen Erwerb in Deutschland zu
besteuern (§ 3d Satz 2 UStG). ?Die zweite Lieferung D1 an B2 und die dritte
Lieferung B2 an B 1 sind ruhende Lieferungen. 3Fiir diese Lieferungen liegt der
Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 UStG 2jeweils in Belgien (Ende der Beforderung),
da sie der Beforderungslieferung folgen. *Beide Lieferungen sind nach belgischem
Recht zu beurteilen. 15D 1 muss sich in Belgien umsatzsteuerlich registrieren lassen.

16Wiirde D 1 mit belgischer USt-IdNr. auftreten, wire die Lieferung des D 2 an D 1 als
innergemeinschaftliche Lieferung steuerfrei, wenn D 2 die Voraussetzungen hierfiir
nachweist.

Beispiel 2:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2D 1 befordert die Ware von Koln mit eigenem Lkw
unmittelbar nach Belgien und iibergibt sie dort B 1.

3Es werden nacheinander drei Lieferungen (D 2anD 1,D1anB2und B2anB 1)
ausgefiihrt. “Die Warenbewegung ist der zweiten Lieferung D1 an B2
zuzuordnen, da D 1 gegeniiber seinem leistenden Unternehmer D 2 bis zum
Beginn der Beforderung seine deutsche USt-IdNr. verwendet hat (§ 3 Abs. 6a
Satz 4 Halbsatz 2 in Verbindung mit Satz 5 UStG). SDies ist eine vom Mitgliedstaat
des Beginns der Beforderung (Deutschland) erteilte USt-IdNr. ®Der Ort der
Beforderungslieferung liegt nach § 3 Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG in Koln (Beginn
der Beforderung). 'Die bewegte Lieferung ist steuerbar und bei Vorliegen der
Voraussetzungen nach § 4 Nr. 1 Buchstabe b in Verbindung mit § 6a UStG als
innergemeinschaftliche Lieferung steuerfrei. *Der Erwerb der Ware unterliegt bei
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B 2 der Besteuerung des innergemeinschaftlichen Erwerbs in Belgien, weil die
Warenbewegung dort endet (§3d Satz1 UStG). °Der Ort der ruhendenden
Lieferung von D 2 an D 1 liegt nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG in Koéln (Beginn
der Beforderung), da sie der Beforderungslieferung vorangeht. 1°Die Lieferung ist
folglich steuerbar und steuerpflichtig. "Der Lieferort der ruhenden Lieferung von
B2 an B1 liegt nach §3 Abs.7 Satz2 Nr.2 UStG in Belgien (Ende der
Beforderung), da sie der Beforderungslieferung folgt.

Beispiel 3:

'Sachverhalt wie Beispiel 1. 2B 2 befordert die Ware von K6ln mit eigenem Lkw
unmittelbar nach Belgien und iibergibt sie dort B 1.

3Es werden nacheinander drei Lieferungen (D 2anD 1,D1anB2und B2 anB 1)
ausgefiihrt. “Die Warenbewegung ist nach der Vermutungsregelung des §3
Abs. 6a Satz4 1. Halbsatz UStG der zweiten Lieferung von D1 an B2
zuzuordnen. SEine Zuordnung der Warenbewegung zur dritten Lieferung von B 2
an B 1 kommt nicht in Betracht, da B 2 gegeniiber seinem leistenden Unternehmer
D 1 bis zum Beginn der Beforderung seine belgische USt-IdNr. verwendet hat und
diese nicht die USt-IdNr. ist, die B2 vom Mitgliedstaat des Beginns der
Beforderung (Deutschland) erteilt wurde (§3 Abs. 6a Satz4 2. Halbsatz in
Verbindung mit Satz5 UStG). °Die Beurteilung entspricht daher der von
Buchstabe b.

Beispiel 4:

'Sachverhalt wie Beispiel 1. 2B 1 holt die Ware bei D 2 in K&ln ab und befordert sie
von dort mit eigenem Lkw nach Belgien.

3Die Warenbewegung ist in diesem Fall der dritten Lieferung (B 2 an B 1) zuzuordnen,
da der letzte Abnehmer die Ware selbst befordert (Abholfal%. “Diese Lieferung ist die
Beforderungslieferung. SDer Ort der bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 3
in Verbindung mit § 3 Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG in Deutschland (Beginn der
Beforderung). ®Die Lieferung des B 2 ist bei Nachweis der Voraussetzungen des § 6a
UStG als innergemeinschaftliche Lieferung nach §4 Nr.1 Buchstabe b UStG
steuerfrei. "Der Erwerb der Ware unterliegt bei B 1 der Besteuerung des
innergemeinschaftlichen Erwerbs in Belgien, weil die innergemeinschaftliche
Warenbewegung dort endet (§ 3d Satz 1 UStG). 3Die erste Lieferung D 2 an D 1 und
die zweite Lieferung D 1 an B 2 sind ruhende Lieferungen. °Fiir diese Lieferungen liegt
der Lieferort nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG jeweils in Deutschland (Beginn der
Beforderung), da sie der Beforderungslieferung vorangehen. '°Beide Lieferungen sind
steuerbare und steuerpflichtige Lieferungen in Deutschland. ''D 2, D 1 und B 2 miissen
ihre Lieferungen zur Umsatzbesteuerung erkléren.

Beispiel 5:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2B 2 tritt mit einer deutschen USt-IdNr. auf; alle
anderen Beteiligten treten unter der USt-IdNr. ihres Landes auf. 3B 2 befordert
die Ware von Koln mit eigenem Lkw unmittelbar nach Belgien, iibergibt sie dort
B 1 und hat gegeniiber D 1 vor Beginn der Beforderung seine deutsche USt-IdNr.
verwendet.

‘Die gesetzliche Vermutung des § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG ist widerlegt.
SB 2 tritt durch die Verwendung der vom Mitgliedstaat des Beginns der
Beforderung (Deutschland) erteilten USt-IdNr. nicht in seiner Eigenschaft als
Abnehmer der Vorlieferung, sondern als Lieferer auf; die Warenbewegung ist der
dritten Lieferung (B 2 an B 1) zuzuordnen (§ 3 Abs. 6a Satz 5 UStG). Der Ort der
bewegten Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz, Satz 5 in Verbindung
mit Abs. 6 Siitze 1 und 2 UStG in Deutschland (Beginn der Beforderung). 'Die
Lieferung ist bei Nachweis der Voraussetzungen nach § 4 Nr. 1 Buchstabe b in
Verbindung mit § 6a UStG als innergemeinschaftliche Lieferung steuerfrei. *Der
Erwerb der Ware unterliegt bei B 1 der Besteuerung des innergemeinschaftlichen
Erwerbs in Belgien, weil die Warenbewegung dort endet (§ 3d Satz 1 UStG). °Die
erste Lieferung D2 an D1 und die zweite Lieferung D1 an B 2 sind ruhende
Lieferungen. "Der Lieferort fiir diese Lieferungen liegt nach § 3 Abs. 7 Satz 2
Nr.1 UStG jeweils in Deutschland (Beginn der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung vorangehen. !'Sie sind in Deutschland steuerbar und
steuerpflichtig.
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Warenbewegungen im Verhédltnis zum Drittland

(14) 'Im Rahmen eines Reihengeschifts, bei dem die Warenbewegung im Inland beginnt
und im Drittlandsgebiet endet, kann mit der Beforderung oder Versendung des
Liefergegenstands in das Drittlandsgebiet nur eine Ausfuhrlieferung im Sinne des § 6
UStG bewirkt werden. “Die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 Buchstabe a UStG kommt
demnach nur bei der Beforderungs- oder Versendungslieferung zur Anwendung.

Beispiel 1:

Der tiirkische Unternehmer T bestellt eine Werkzeugmaschine bei dem Unternehmer
S aus der Schweiz. 2S bestellt die Maschine bei D 1 in Frankfurt, der die Bestellung an
den Hersteller D 2 in Stuttgart weitergibt. 3S holt die Maschine in Stuttgart ab und
befordert sie mit eigenem Lkw unmittelbar in die Tiirkei und iibergibt sie dort T;
S verwendet gegeniiber D 1 vor Beginn der Beforderung weder eine deutsche USt-
IdNr. noch eine deutsche Steuernummer.

Rechnungsweg
D2 = DI = S = T

4Bei diesem Reihengeschift werden drei Lieferungen (D2 anD 1, D 1 an Sund S an
T) ausgefiihrt. SDie Warenbewegung ist nach § 3 Abs. 6a Sitze 1 und 4 1. Halbsatz
UStG der zweiten Lieferung D 1 an S zuzuordnen, da S als Zwischenhéndler in seiner
Eigenschaft als Abnehmer der Vorlieferung auftritt; S hat die gesetzliche Vermutung
des § 3 Abs. 6a Satz4 1. Halbsatz UStG nicht durch Verwendung einer vom
Mitgliedstaat des Beginns der Beforderung (Deutschland) erteilten USt-IdNr.
oder Steuernummer widerlegt (§3 Abs.6a Satz6 UStG). °®Ort der
Beforderungslieferung ist nach § 3 Abs. 6a Satz 4 1. Halbsatz UStG in Verbindung mit
§ 3 Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG Stuttgart (Beginn der Befé')rderung). "Die Lieferung ist
bei Nachweis der Voraussetzungen des § 6 UStG als Ausfuhrlieferung nach § 4 Nr. 1
Buchstabe a UStG steuerfrei. 8Die erste Lieferung D 2 an D 1 und die dritte Lieferung
S an T sind ruhende Lieferungen. *Der Lieferort fiir die erste Lieferung liegt nach § 3
Abs. 7 Satz2 Nr.1 UStG in Deutschland (Beginn der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung vorangeht. 1°Sie ist eine steuerbare und steuerpflichtige
Lieferung in Deutschland. "Die Steuerbefreiung fiir Ausfuhrlieferungen kommt bei
ruhenden Lieferungen nicht in Betracht. ?Der Lieferort fiir die dritte Lieferung liegt
nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 UStG in der Tiirkei (Ende der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung folgt.

Beispiel 2:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2S holt die Maschine in Stuttgart ab, beférdert sie mit
eigenem Lkw unmittelbar in die Tiirkei und iibergibt sie dort T. 3S hat gegeniiber
D 1 vor Beginn der Beforderung seine deutsche USt-IdNr. verwendet.

“Es werden nacheinander drei Lieferungen (D2 an D1, D1 an S und S an T)
ausgefiihrt. SDie Warenbewegung ist der dritten Lieferung S an T zuzuordnen, da
S als Zwischenhindler die Ware befordert und gegeniiber D 1 vor Beginn der
Beforderung seine deutsche USt-IdNr. verwendet hat (§3 Abs. 6a Satz4
2. Halbsatz in Verbindung mit Satz 6 UStG). Der Ort der Beforderungslieferung
liegt nach § 3 Abs. 6 Siitze 1 und 2 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung).
"Die bewegte Lieferung ist steuerbar und bei Vorliegen der Voraussetzungen nach
g 4 Nr. 1 Buchstabe a in Verbindung mit § 6 UStG als Ausfuhrlieferung steuerfrei.
Der Ort der ruhendenden Lieferungen von D 2 an D 1 und D 1 an S liegt nach § 3
Abs.7 Satz2 Nr.1 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung vorangehen. “Die Lieferungen sind folglich steuerbar und
steuerpflichtig.

Beispiel 3:

'Sachverhalt wie Beispiel 1. 2T holt die Maschine selbst bei D 2 in Stuttgart ab und
befordert sie mit eigenem Lkw in die Tiirkei.

Warenweg
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3Dic Warenbewegung ist der dritten Lieferung (S an T) zuzuordnen (§ 3 Abs. 6a Satz
3 UStG). “Ort der Beforderungslieferung ist nach § 3 Abs. 6a Satz 3 in Verbindung mit
§ 3 Abs. 6 Sétze 1 und 2 UStG Stuttgart (Beginn der Bef(')rderung). SDie Lieferung ist
bei Nachweis der Voraussetzungen es § 6 UStG als Ausfuhrlieferung nach § 4 Nr. 1
Buchstabe a UStG steuerfrei. °Die erste Lieferung (D2 an D 1) und die zweite
Lieferung (D 1 an S) sind als ruhende Lieferungen jeweils in Deutschland steuerbar
und steuerpflichtig, da sie der Beforderungslieferung vorangehen (§ 3 Abs. 7 Satz 2
Nr. 1 UStG). 7S muss seine Lieferung beim zustindigen Finanzamt in Deutschland zur
Umsatzbesteuerung erkliren.

Beispiel 4:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2D 1 holt die Maschine in Stuttgart ab, befordert sie
mit eigenem Lkw unmittelbar in die Tiirkei und iibergibt sie dort T. 3D 1 hat
gegeniiber D 2 vor Beginn der Beforderung seine deutsche USt-IdNr. verwendet.

“Es werden nacheinander drei Lieferungen (D2 an D1, D1 an S und S an T)
ausgefiihrt. Die Warenbewegung ist der zweiten Lieferung D 1 an S zuzuordnen,
da D1 gegeniiber seinem leistenden Unternehmer D 2 bis zum Beginn der
Beforderung seine deutsche USt-IdNr. verwendet hat (§3 Abs. 6a Satz 4
2. Halbsatz in Verbindung mit Satz 6 UStG). ®Dies ist eine vom Mitgliedstaat des
Beginns der Beforderung (Deutschland) erteilte USt-IdNr. "Der Ort der
Beforderungslieferung liegt nach § 3 Abs. 6 Sitze1 und 2 UStG in Stuttgart
(Beginn der Beforderung). ®Die Lieferung ist steuerbar und bei Vorliegen der
Voraussetzungen nach § 4 Nr. 1 Buchstabe a in Verbindung mit § 6 UStG als
Ausfuhrlieferung steuerfrei. °Der Ort der ruhenden Lieferung von D 2 an D 1 liegt
nach § 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG in Stuttgart (Beginn der Beforderung), da sie
der Beforderungslieferung vorangeht. °Die Lieferung ist folglich steuerbar und
steuerpflichtig. "'Der Lieferort der ruhenden Lieferung von S an T liegt nach § 3
Abs.7 Satz2 Nr.2 UStG in der Tiirkei (Ende der Beforderung), da sie der
Beforderungslieferung folgt.

(15) 'Gelangt im Rahmen eines Reihengeschifts der Gegenstand der Lieferungen aus
dem Drittlandsgebiet in das Inland, kann eine Verlagerung des Lieferorts nach § 3 Abs. 8
UStG nur fiir die Beforderungs- oder Versendungslieferung in Betracht kommen. 2Dazu
muss derjenige Unternehmer, dessen Lieferung im Rahmen des Reihengeschifts die
Warenbewegung zuzuordnen ist, oder sein Beauftragter zugleich auch Schuldner der
Einfuhrumsatzsteuer sein.

(16) Gelangt der Gegenstand der Lieferungen im Rahmen eines Reihengeschifts aus
dem Drittlandsgebiet in das Inland und hat ein Zwischenhéindler oder dessen Beauftragter
den Gegenstand der Lieferung eingefiihrt, sind die der Einfuhr in der Lieferkette
vorausgegangenen Lieferungen nach § 4 Nr. 4b UStG steuerfrei.

Beispiel 1:

'Der deutsche Unternehmer D bestellt bei dem franzdsischen Unternehmer F
Computerteile. 2Dieser bestellt die Computerteile seinerseits bei dem Hersteller S in
der Schweiz. 3S befordert die Computerteile im Auftrag des F unmittelbar zu D
nach Deutschland. *D lisst die Teile zur Uberlassung zum zoll- und steuerrechtlich
freien Verkehr abfertigen, nachdem ihm S die Computerteile {ibergeben hat.

Rechnungsweg
S = F = D
Warenweg

SBei diesem Reihengeschift werden zwei Lieferungen (S an F und F an D) ausgefiihrt.
’Die Warenbewegung ist nach § 3 Abs. 6a Satz 2 und § 3 Abs. 6 Satz 1 UStG der
ersten Lieferung S an F zuzuordnen, da S als erster Unternehmer in der Reihe die
Computerteile selbst befordert. "Lieferort ist nach § 3 Abs. 6 Sitze 1 und 2 UStG die
Schweiz (Beginn der Beforderung). 8Die (bewegte) Lieferung des S unterliegt bei der
Einfuhr in Deutschland der deutschen Einfuhrumsatzsteuer. *Eine Verlagerung des
Lieferorts nach § 3 Abs. 8 UStG kommt nicht in Betracht, da S als Lieferer der
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Beforderungslieferung nicht zugleich Schuldner der Einfuhrumsatzsteuer ist. 1’Die
zweite Lieferung (F an D) ist eine ruhende Lieferung. !'Sie gilt nach § 3 Abs. 7 Satz 2
Nr.2 UStG in Deutschland als ausgefiihrt (Ende der Beforderung), da sie der
Beforderung nachfolgt. 2F fiihrt eine nach § 4 Nr. 4b UStG steuerfreie Lieferung aus,
da seine Lieferung in der Lieferkette der Einfuhr durch den Abnehmer D vorausgeht.
I3Erteilt F dem D eine Rechnung mit gesondertem Steuerausweis, kann D lediglich die
geschuldete Einfuhrumsatzsteuer als Vorsteuer abziehen. Ein Abzug der in einer
solchen Rechnung des F gesondert ausgewiesenen Steuer als Vorsteuer kommt fiir D
nur dann in Betracht, wenn diese Steuer gesetzlich geschuldet ist. SKann F den
Nachweis nicht erbringen, dass sein Folgeabnehmer D die Computerteile zur
Uberlassung zum zoll- und steuerrechtlich freien Verkehr abgefertigt hat, muss er die
Lieferung an D als steuerpflichtig behandeln. Die Umsatzsteuer 1st dann gesetzlich
geschuldet und D kann in diesem Fall die in der Rechnung des F gesondert
ausgewiesene Umsatzsteuer nach § 15 Abs.1 Satz1l Nr.1 UStG neben der
entstandenen Einfuhrumsatzsteuer nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG als Vorsteuer
abziehen, vgl. Abschnitt 15.8 Abs. 10 Satz 3.

Beispiel 2:

!Sachverhalt wie Beispiel 1. 2S befordert die Computerteile im Auftrag des F
unmittelbar an D nach Deutschland. *Die Computerteile werden bereits bei
Grenziibertritt fiir F zur Uberlassung zum zoll- und steuerrechtlich freien Verkehr
abgefertigt.

4Es liegt wie im Fall a) ein Reihengeschift vor, bei dem die (bewegte) Lieferung des S
an F mit Beginn der Beforderung in der Schweiz (§ 3 Abs. 6a Satz 2 in Verbindung mit
§3 Abs. 6 Satz1 UStG) und die ruhende Lieferung des F an D am Ende der
Beforderung in_Deutschland ausgefiihrt wird (§ 3 Abs. 7 Satz 2 Nr.2 UStG). 5Im
Zeitpunkt der Uberlassung zum zoll- und steuerrechtlich freien Verkehr hat F die
Verfiigungsmacht iiber die eingefiihrten Computerteile, weil die Lieferung von S an ihn
bereits in der Schweiz und seine Lieferung an D erst mit der Ubergabe der Waren an D
im Inland als ausgefiihrt gilt. ®Die angefallene Einfuhrumsatzsteuer kann daher von F
als Vorsteuer abgezogen werden. 'Die Lieferung des F an D ist nicht nach § 4 Nr. 4b
UStG steuerfrei, da sie innerhalb der Lieferkette der Einfuhr nachgeht. 8Erteilt F dem
D eine Rechnung mit gesondertem Steuerausweis, kann D diese unter den allgemeinen
Voraussetzungen des § 15 UStG als Vorsteuer abziehen.

Beispiel 3:

Sachverhalt wie Beis}piel 1. 2F befordert die Computerteile selbst unmittelbar an
D nach Deutschland. °Die Computerteile werden bei Grenziibertritt im Namen des
F zur Uberlassung zum zoll- und steuerrechtlich freien Verkehr abgefertigt.

‘Bei diesem Reihengeschift werden zwei Lieferungen (S an F und F an D)
ausgefiihrt. Die Warenbewegung ist nach § 3 Abs. 6a Satz4 2. Halbsatz in
Verbindung mit Satz 7 UStG der zweiten Lieferung F an D zuzuordnen, da die
Computerteile im Namen des Zwischenhindlers F zum zoll- und steuerrechtlich
freien Verkehr angemeldet wurden. ®Die Vermutung des § 3 Abs. 6a Satz 4
1. Halbsatz UStG gilt somit als widerlegt und F tritt im Rahmen des
Reihengeschifts nicht als Abnehmer, sondern als Lieferer auf. "Lieferort der
(bewegten) Lieferung des F an D ist nach § 3 Abs. 8 UStG Deutschland, da F als
Lieferer der Beforderungslieferung zugleich Schuldner der Einfuhrumsatzsteuer
ist. 3Die erste Lieferung (S an F) ist eine ruhende Lieferung. °Sie gilt nach § 3
Abs. 7 Satz 2 Nr. 1 UStG in der Schweiz als ausgefiihrt (Beginn der Beforderung),
da sie der Beforderung vorangeht. !°Im Zeitpunkt der Uberlassung zum zoll- und
steuerrechtlich freien Verkehr hat F die Verfiigungsmacht iiber die eingefiihrten
Computerteile, weil die Lieferung von S an ihn bereits in der Schweiz und seine
Lieferung an D erst nach der Einfuhr im Inland als ausgefiihrt gilt. 'Die
angefallene Einfuhrumsatzsteuer kann daher von F als Vorsteuer abgezogen
werden. ’Die Lieferung des F an D ist nicht nach § 4 Nr. 4b UStG steuerfrei, da
sie innerhalb der Lieferkette der Einfuhr nachgeht. Erteilt F dem D eine
Rechnung mit gesondertem Steuerausweis, kann D diese unter den allgemeinen
Voraussetzungen des § 15 UStG als Vorsteuer abziehen.

(17) Die Absitze 14 bis 16 gelten entsprechend, wenn bei der Warenbewegung vom
Inland in das Drittlandsgebiet (oder umgekehrt) das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
beriihrt wird.
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Reihengeschifte mit privaten Endabnehmern

(18) 'An Relhengeschaften konnen auch Nichtunternehmer als letzte Abnehmer in der
Reihe beteiligt sein. Die Grundsatze der Absitze 1 bis 9 und Absatz 19 Satz 1 sind auch
in diesen Fillen anzuwenden. *Wenn der letzte Abnehmer im Rahmen eines
Reihengeschifts, bei dem die Warenbewegung im Inland beginnt und im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats endet (oder umgekehrt), nicht die subjektiven Voraussetzungen fiir
die Besteuerung des innergemeinschaftlichen Erwerbs erﬁ'iflt und demzufolge nicht mit
einer USt-IdNr. auftritt, ist § 3¢ UStG zu beachten, wenn der letzten Lieferung in der Reihe
die Beforderung oder Versendung zugeordnet wird; dies gilt nicht, wenn der private
Endabnehmer den Gegenstand abholt.

Beispiel:

"Der niederldndische Privatmann NL kauft fiir sein Einfamilienhaus in Venlo Mobel
beim Mobelhaus D 1 in Koln. 2D 1 bestellt die Mobel bei der Mobelfabrik D 2 in
Miinster. °D 2 versendet die Mobel unmittelbar zu NL nach Venlo. *D 1 und D 2 treten
jeweils unter ihrer deutschen USt-IdNr. auf.

Rechnungsweg
D2 = D1 = NL (Privatperson)

| I

Warenweg

>Bei diesem Reihen eschaft werden nacheinander zwei Lieferungen (D 2 an D 1 und
D1 anNL) ausgeﬁﬂ%rt %Die erste Lieferung D 2 an D 1 ist die Versendungsheferung,
da D 2 als erster Unternehmer in der Reihe den Transport durchfiihren lésst. "Der Ort
der (bewegten) Lieferung liegt nach § 3 Abs. 6a Satz 2 in Verbindung mit § 3 Abs. 6
Satz 1 UStG in Deutschland (Beginn der Versendung). Die Lieferung ist im Inland
steuerbar und steuerpflichtig, da D 1 ebenfalls mit deutscher USt-IdNr. auftritt. *Der
Erwerb der Ware unterliegt bei D 1 der Besteuerun% des innergemeinschaftlichen
Erwerbs in den Nlederlanden weil die innergemeinschaftliche Warenbewegung dort
endet (§ 3d Satz 1 UStG). ! Solange D 1 einen innergemeinschaftlichen Erwerb in den
Niederlanden nicht nachweisen kann, hat er emen innergemeinschaftlichen Erwerb in
Deutschland zu besteuem (§ 3d Satz 2 UStG). 'Die zweite Lieferung D 1 an NL ist
eine ruhende Lieferung. ! Dle Lieferung des D 1 an NL fallt deshalb nicht unter die
Regelung des § 3¢ UStG. BDer Lieferort fiir diese Lieferung liegt nach § 3 Abs. 7
Satz2 Nr.2 UStG in den N1ederlanden (Ende der Versendung), da sie der
Versendungsheferung folgt “Die Lieferung ist nach niederlindischem Recht zu
beurteilen. °D 1 muss sich in den Niederlanden umsatzsteuerlich registrieren lassen.

Wiirde D 1 mit niederlindischer USt-IdNr. auftreten, wire die Lieferung des D 2 an
D 1 als innergemeinschaftliche Lieferung steuerfrei, wenn D 2 die Voraussetzungen
hierfiir nachweist.

Wiirde die Versendung im vorliegenden Fall allerdings der zweiten Lieferung (D 1
an NL) zuzuordnen sein, wire diese Lieferung nach § 3c UStG zu beurteilen, da der
Gegenstand vom Lieferer in einen anderen Mitgliedstaat versendet wird und der
Abnehmer NL als Privatperson ein Erwerber im Sinne des § 3a Abs. 5 Satz 1 UStG
ist.

Vereinfachungsregelungen

(19) !'Ist die Zuordnung der Beforderung oder Versendung zu einer der Lieferungen von
einem an dem Reihengeschéft beteiligten Unternehmer auf Grund des Rechts eines anderen
Mitgliedstaats ausnahmsweise abweichend von den Absédtzen 7 bis 11 vorgenommen
worden, ist es nicht zu beanstanden, wenn dieser Zuordnung gefolgt wird. “Bei einer
gebrochenen Beforderung oder Versendung aus einem anc% eren Mitgliedstaat ins
Drittlandsgebiet ist die Behandlung als Reihengeschift nicht zu beanstanden, wenn der
erste Unternehmer den Liefergegenstand aus dem Mitgliedstaat des Beginns der
Beforderung oder Versendung (Abgangsmitgliedstaat) nur zum Zweck der Verschiffung
ins Drittlandsgebiet in das Inland befordert oder versendet, auf Grund des Rechts des
Abgangsmitgliedstaats die Behandlung als Reihengeschéft vorgenommen worden ist und





Seite 14

der Unternehmer, dessen Lieferung bei Nichtannahme eines Reihengeschifts im Inland
steuerbar wire, dies nachweist.

Lieferungen unter Einbeziehung von Betreibern elektronischer
Schnittstellen in fiktive Lieferketten

(20) Die Absiitze 1 bis 19 sind nicht auf Lieferketten im Sinne des § 3 Abs. 3a in
Verbindung mit Abs. 6b UStG anzuwenden (vgl. hierzu Abschnitt 3.18).“

In Abschnitt 6a.7 Abs. 1 Satz 9 wird der Klammerzusatz gestrichen.

Abschnitt 25b.1 wird wie folgt gedndert:

a) In Absatz 1 Satz 3 wird der Klammerzusatz wie folgt gefasst:

»(vgl. Abschnitt 3.14 Abs. 1 bis 10).

b) In Absatz 2 wird das Beispiel wie folgt gefasst:

Beispiel:

"Der in Deutschland ansissige Unternehmer D bestellt beim in Belgien ansidssigen
Unternehmer B dort nicht vorritige Werkzeugteile. B gibt die Bestellung weiter
an den in Luxemburg ansass1gen Unternehmer L mit der Bitte, sie direkt zu D nach
Deutschland auszuliefern. *Weil auch L die Werkzeugteile nlcht am Lager hat,

bestellt er sie belm in Spanien ansdssigen Unternehmer SP, der sie welsungsgemaB
an D versendet. “L verwendet bis zum Beginn der Versendung die ihm von der
spanischen Fmanzverwaltung erteilte USt-IdNr. gegeniiber dem leistenden
Unternehmer SP.°SP, B und D verwenden jeweils die USt-IdNr. ihres Landes.

Rechnungsweg

i.g. Dreiecksgeschéaft
= B =

SP = D

Warenweg

6Zwischen SP, L, B und D liegt ein Reihengeschift vor. "Dariiber hinaus ist ein
innergemeinschaftliches Dreiecksgeschédft im Sinne des §25b Abs. 1 UStG
zwischen L, B und D anzunehmen, weil L als erster am Drelecksgeschaft
beteiligter Lieferer den ‘Gegenstand der Lieferungen versendet. ®Die Versendung
ist der ersten Lieferung im Dreiecksgeschéft (L an B) zuzuordnen, da L gegeniiber
seinem leistenden Unternehmer SP bis zum Beginn der Versendung seine
spanische USt-IdNr. verwendet hat (§ 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz in
Verbindung mit Satz S UStG) und dies eine vom Mitgliedstaat des Beginns
der Versendung (Spanien) erteilte USt-IdNr. ist (vgl. Abschnitt 3.14 Abs. 7 {T.).
°Ort der Lieferung ist nach § 3 Abs. 6a Satz 4 2. Halbsatz, Satz 5 in Verblndung
mit § 3 Abs. 6 Satze 1, 3 und 4 UStG in Spanien (Beginn der Versendung) 'Die
Lieferung des L an B ist als innergemeinschaftliche Lieferung in Spanien
steuerfrei. ''Der Erwerb des Gegenstands unterliegt bei B grundsitzlich der
Besteuerung des innergemeinschaftlichen Erwerbs in Deutschland, da die
Versendung dort endet (§ 3d Satz 1 UStG), und i in Belglen da B seine belglsche
USt-IdNr. verwendet (§3d Satz2 UStG). !’Die zweite Lieferung im
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Dreiecksgeschift (B an D) ist eine ruhende Lieferung. '*Lieferort ist nach § 3
Abs.7 Satz2 Nr.2 UStG Deutschland, da sie der Versendungslieferung
nachfolgt. '*SP erbringt eine ruhende Lieferung in Spanien (§ 3 Abs. 7 Satz 2 Nr. 1
UStG), die nach spanischem Recht zu beurteilen ist.

III. Anwendung

Die Grundsitze dieses Schreibens sind in allen offenen Fillen anzuwenden.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veroffentlicht und steht ab sofort fiir eine
Ubergangszeit auf den Internet-Seiten des Bundesministeriums der Finanzen

(http://www.bundesfinanzministerium.de) unter der Rubrik Themen - Steuern - Steuerarten -

Umsatzsteuer - Umsatzsteuer-Anwendungserlass zum Herunterladen bereit.

Im Auftrag
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Die Steuerpflichtigen und die sie beratenden Angehorigen der steuerberatenden Berufe sind
durch die andauernde Corona-Pandemie und die Auswirkungen der Ukraine-Krise weiterhin
stark belastet. Des Weiteren ist im Kalenderjahr 2022 mit erheblichen Zusatzarbeiten im
Zusammenhang mit der Grundsteuerreform sowohl auf Seiten der Steuerpflichtigen als auch
der Finanzverwaltung zu rechnen. Aus diesem Grund wurden die Erklarungsfristen des § 149
der Abgabenordnung (AO) und die damit zusammenhangenden Fristen und Termine (8 109
Absatz 2, § 149 Absatz 4, § 152 Absatz 2 und 8§ 233a Absatz 2 AO) durch das Vierte Gesetz
zur Umsetzung steuerlicher HilfsmaRnahmen zur Bewéltigung der Corona-Krise (Viertes
Corona-Steuerhilfegesetz) vom 19. Juni 2022, BGBI I S. 911, fiir den Besteuerungszeitraum
2020 erneut verlangert. Ferner wurden auch fur die Besteuerungszeitrdume 2021 bis 2024 ver-
gleichbare Regelungen getroffen, durch die die gesetzlichen Fristverlangerungen (spétestens)
bis zum Besteuerungszeitraum 2025 wieder abgebaut werden.

Nach Erdrterung mit den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt Folgendes:
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I.  Anwendungsregelung

Il.  Verlangerung der Fristen zur Abgabe der Steuer- und Feststellungserklarungen
1. Nicht beratene Falle (§ 149 Absatz 2 AO)
2. Beratene Falle (§ 149 Absatz 3 AO)

I1l. Vorzeitige Anforderung von Erklarungen (§ 149 Absatz 4 AO)

IV. Festsetzung von Verspatungszuschlagen (8 152 AO)

V. Verlangerung der zinsfreien Karenzzeiten (8 233a Absatz 2 Satz 1 und 2 AO)

l. Anwendungsregelung

Dieses BMF-Schreiben tritt mit sofortiger Wirkung an die Stelle der BMF-Schreiben vom
20. Juli 2021 (BStBI I S. 984) und vom 1 April 2022 (BStBI 1 S. 319). Es ist fiir die Besteue-
rungszeitraume 2020 bis 2024 in allen offenen Féllen anzuwenden.

1. Verlangerung der Fristen zur Abgabe der Steuer- und Feststellungserklarungen
1. Nicht beratene Falle (§ 149 Absatz 2 AO)

Steuer- und Feststellungserklarungen, die sich auf ein Kalenderjahr oder auf einen gesetzlich
bestimmten Zeitpunkt beziehen und nicht von einer Person, einer Gesellschaft, einem Ver-
band, einer Vereinigung, einer Behdrde oder einer Korperschaft im Sinne der 88 3 und 4 des
Steuerberatungsgesetzes (StBerG) erstellt werden (nicht beratene Félle), sind grundsatzlich
spatestens sieben Monate nach Ablauf des Kalenderjahres oder sieben Monate nach dem
gesetzlich bestimmten Zeitpunkt abzugeben (8§ 149 Absatz 2 Satz 1 AO).

Bei nicht beratenen Steuerpflichtigen, die den Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft nach
einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr ermitteln, endet die Erklarungsfrist
fiir Steuer- und Feststellungserklarungen, in denen der Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft
selbst ermittelt wird, grundsétzlich nicht vor Ablauf des siebten Monats, der auf den Schluss
des in dem Kalenderjahr begonnenen Wirtschaftsjahres folgt (§ 149 Absatz 2 Satz 2 AO).

Diese Fristen werden

- fir die Besteuerungszeitraume 2020 und 2021 jeweils um drei Monate,

- fir den Besteuerungszeitraum 2022 um zwei Monate und

- fur den Besteuerungszeitraum 2023 um einen Monat
verlangert (Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 3 und 4 des Einflihrungsgesetzes zur Abgaben-
ordnung - EGAO -). Ab dem Besteuerungszeitraum 2024 gelten wieder die reguléren sieben-
monatigen Erklarungsfristen (vgl. Rn. 2 und 3).





5setes In den Fallen des § 149 Absatz 2 Satz 1 AO (vgl. Rn. 2) tritt an die Stelle des 31. Juli des
jeweiligen Folgejahres

fiir den Besteuerungszeitraum 2020:

unter Beriicksichtigung des 8 108 Absatz 3 AO der 1. November 2021

(soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehort, ein gesetzlicher
Feiertag ist: der 2. November 2021),

fiir den Besteuerungszeitraum 2021:

der 31. Oktober 2022

(soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehort, ein gesetzlicher
Feiertag ist: der 1. November 2022),

fiir den Besteuerungszeitraum 2022:

unter Beriicksichtigung des 8 108 Absatz 3 AO der 2. Oktober 2023 und

fiir den Besteuerungszeitraum 2023:

unter Beriicksichtigung des 8 108 Absatz 3 AO der 2. September 2024

(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 3 EGAO).

6 In den Féllen des § 149 Absatz 2 Satz 2 AO (vgl. Rn. 3) tritt an die Stelle der Angabe ,,des
siebten Monats*

fiir die Besteuerungszeitraume 2020 und 2021 die Angabe ,,des zehnten Monats®,
fiir den Besteuerungszeitraum 2022 die Angabe ,,des neunten Monats* und
fiir den Besteuerungszeitraum 2023 die Angabe ,,des achten Monats*

(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 4 EGAO).

Beispiel: Endet das Wirtschaftsjahr mit Ablauf des 30. Juni (vgl. 8 4a Absatz 1 Satz 2

Nummer 1 EStG), tritt demzufolge an die Stelle des 31. Januar des jeweiligen
Kalenderjahres, das auf den Schluss des in dem Kalenderjahr begonnenen
Wirtschaftsjahres folgt
- fir den Besteuerungszeitraum 2020:
unter Beriicksichtigung des 8 108 Absatz 3 AO der 2. Mai 2022,
- fir den Besteuerungszeitraum 2021:
unter Berticksichtigung des § 108 Absatz 3 AO der 2. Mai 2023,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
unter Berucksichtigung des 8 108 Absatz 3 AO der 2. April 2024 und
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
der 28. Februar 2025.

7 Die gesetzlichen Fristverlangerungen nach Rn. 5 und 6 sind von Amts wegen zu beachten, ein
Antrag des Steuerpflichtigen ist dazu nicht erforderlich.
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Die Mdglichkeit, im Einzelfall eine weitergehende Fristverlangerung zu beantragen bzw. zu
gewdhren (vgl. § 109 Absatz 1 AO), bleibt hiervon unberihrt.

2. Beratene Falle (§ 149 Absatz 3 AO)

Sofern Personen, Gesellschaften, Verbdnde, Vereinigungen, Behdrden oder Kérperschaften
I. S. d. 88 3 und 4 StBerG mit der Erstellung der in § 149 Absatz 3 AO genannten Erkl&-
rungen beauftragt sind (beratene Falle), sind diese Steuer- und Feststellungserklarungen

- vorbehaltlich einer Vorabanforderung nach § 149 Absatz 4 AO; vgl. hierzu Abschnitt I11 -
grundsatzlich spatestens bis zum letzten Tag des Monats Februar des zweiten auf den
Besteuerungszeitraum folgenden Kalenderjahres abzugeben.

Fur beratene Steuerpflichtige, die den Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft nach einem vom
Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr ermitteln, endet die Erklarungsfrist fir Steuer-
und Feststellungserklarungen, in denen der Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft selbst
ermittelt wird, grundsatzlich mit Ablauf des 31. Juli des zweiten auf den Besteuerungs-
zeitraum folgenden Kalenderjahres (8 149 Absatz 3i. V. m. § 149 Absatz 2 Satz 2 AO).

Diese Fristen werden

- fir die Besteuerungszeitraume 2020 und 2021 jeweils um sechs Monate,

- fir den Besteuerungszeitraum 2022 um funf Monate,

- flr den Besteuerungszeitraum 2023 um drei Monate und

- fur den Besteuerungszeitraum 2024 um zwei Monate
verlangert (Artikel 97 8§ 36 Absatz 3 Nummer 1 und 2 EGAQ). Ab dem Besteuerungszeitraum
2025 gelten wieder die reguldren Erklarungsfristen (vgl. Rn. 9 und 10).

In den Féllen der Rn. 9 tritt an die Stelle des letzten Tages des Monats Februar des zweiten
auf den Besteuerungszeitraum folgenden Kalenderjahres
- fir den Besteuerungszeitraum 2020:
der 31. August 2022,
- fir den Besteuerungszeitraum 2021:
der 31. August 2023,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
der 31. Juli 2024,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
unter Beriicksichtigung des § 108 Absatz 3 AO der 2. Juni 2025 und
- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
der 30. April 2026
(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 1 EGAO).





13sees  In den Fallen der Rn. 10 tritt an die Stelle des 31. Juli des zweiten auf den Besteuerungs-
zeitraum folgenden Kalenderjahres
- fir den Besteuerungszeitraum 2020:
der 31. Januar 2023,
- fir den Besteuerungszeitraum 2021:
der 31. Januar 2024,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
der 31. Dezember 2024,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
der 31. Oktober 2025 (soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehort,
ein gesetzlicher Feiertag ist, unter Beriicksichtigung des 8§ 108 Absatz 3 AO der
3. November 2025) und
- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
der 30. September 2026
(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 2 EGAO).

14 Die gesetzlichen Fristverlangerungen (vgl. Rn. 12 und 13) sind von Amts wegen zu beachten,
ein Antrag des Steuerpflichtigen oder des mit der Erstellung der Erklarung Beauftragten
I. S. d. 88 3 und 4 StBerG ist dazu nicht erforderlich.

15 Vorzeitige Anforderungen von Steuer- und Feststellungserklarungen nach 8 149 Absatz 4 AO
bleiben von dieser Fristverlangerung unberthrt (vgl. hierzu auch Abschnitt 111).

16 Eine Verlangerung der (gesetzlich verlangerten) Erklarungsfristen durch das Finanzamt tiber
die in den Rn. 12 und 13 genannten Fristenden hinaus ist nur unter den VVoraussetzungen des
8 109 Absatz 2 AO i. V. m. Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 1 und 2 EGAO mdglich.

17 Die Fristen zur Einreichung von Steuer- und Feststellungserklarungen in beratenen Féllen
kdnnen daher nur dann tber die in den Rn. 12 und 13 genannten Fristenden hinaus verléangert
werden, wenn der oder die Steuerpflichtige und die von ihm oder ihr beauftragte Person (z.B.
ein Angehdriger der steuerberatenden Berufe als Vertreter oder Erflillungsgehilfe) nachweis-
lich ohne Verschulden verhindert sind oder waren, die Erklarungsfrist einzuhalten. Bei der
Entscheidung tber einen diesbezuglichen Antrag auf Fristverlangerung sind die von der
Rechtsprechung zum Vorliegen einer ,,unverschuldeten Verhinderung*“ entwickelten Grund-
sétze zu beachten. Die Arbeitstiberlastung von Angehdrigen der steuerberatenden Berufe kann
daher fur sich allein nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen eine Fristverlangerung
durch das Finanzamt tber die in den Rn. 12 und 13 genannten Fristen hinaus rechtfertigen.
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I11.  Vorzeitige Anforderung von Erklarungen (8 149 Absatz 4 AO)

Das Finanzamt kann in Fallen, in denen Steuer- und Feststellungserklarungen i. S. d. § 149
Absatz 3 AO durch Angehorige der steuerberatenden Berufe erstellt werden, unter den
Voraussetzungen des § 149 Absatz 4 AO eine vorzeitige Abgabe der Steuer- und Fest-
stellungserklarung grundsatzlich vor dem letzten Tag des Monats Februar, in den Fallen des

8 149 Absatz 2 Satz 2 AO (Land- und Forstwirte mit abweichendem Wirtschaftsjahr) vor dem
31. Juli des zweiten auf den Besteuerungszeitraum folgenden Kalenderjahres anordnen (sog.
Vorabanforderung). Eine VVorabanforderung darf nicht auf einen Zeitpunkt erfolgen, der
innerhalb der in § 149 Absatz 2 AO bestimmten Fristen liegt (§ 149 Absatz 4 Satz 6 AO).

Steuer- und Feststellungserklarungen i. S. d. 8 149 Absatz 3 AO fir die Besteuerungszeit-
raume 2020 bis 2024 kénnen abweichend hiervon auch zu einem Termin vorzeitig angefor-
dert werden, der nach dem letzten Tag des Monats Februar des zweiten auf den jeweiligen
Besteuerungszeitraum folgenden Kalenderjahres und vor den in Rn. 12 genannten Zeit-
punkten liegt (Artikel 97 8 36 Absatz 3 Nummer 1 EGAO). Eine Vorabanforderung darf in
diesen Fallen keine kirzere Frist als die in Rn. 5 genannte Frist setzen.

Beispiel: Die Frist zur Abgabe einer durch einen Angehorigen der steuerberatenden
Berufe zu erstellenden Einkommensteuererklarung fiir den Besteuerungs-
zeitraum 2022 (ohne Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft) endet nach
8 149 Absatz 3 AO grundséatzlich mit Ablauf des 29. Februar 2024. Fir den
Besteuerungszeitraum 2022 wurde die Abgabefrist gesetzlich um funf Monate
verlangert und endet daher erst mit Ablauf des 31. Juli 2024 (vgl. Rn. 12).

Nach § 149 Absatz 4 Satz 1 (oder Satz 3) AO i. V. m. Artikel 97 § 36 Absatz 3
Nummer 1 EGAO darf das Finanzamt die Einkommensteuererklarung 2022
noch flr nach dem 29. Februar 2024, aber vor dem 31. Juli 2024 liegende
Zeitpunkte vorzeitig anfordern.

Entsprechendes gilt fur Steuer- und Feststellungserklarungen i. S. d. § 149 Absatz 3 1. V. m.
8 149 Absatz 2 Satz 2 AO von beratenen Land- und Forstwirten mit abweichendem Wirt-
schaftsjahr (Artikel 97 8 36 Absatz 3 Nummer 2 EGAO). Eine Vorabanforderung darf in
diesen Fallen keine kirzere Frist als die in Rn. 6 genannte Frist setzen.

Beispiel: Die Frist zur Abgabe einer durch einen Angehorigen der steuerberatenden
Berufe zu erstellenden Einkommensteuererklarung eines Land- und Forstwirtes
mit abweichendem Wirtschaftsjahr fur den Besteuerungszeitraum 2022 endet
nach § 149 Absatz 3 AO grundsétzlich mit Ablauf des 31. Juli 2024. Fir den
Besteuerungszeitraum 2022 wurde die Abgabefrist gesetzlich um funf Monate
verlangert und endet daher erst mit Ablauf des 31. Dezember 2024 (vgl.
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Rn. 13).

Nach § 149 Absatz 4 Satz 1 (oder Satz 3) AO i. V. m. Artikel 97 § 36 Absatz 3
Nummer 2 EGAO darf das Finanzamt die Einkommensteuererklarung 2022
noch flr nach dem 31. Juli 2024, aber vor dem 2. Januar 2025 liegende Zeit-
punkte vorzeitig anfordern.

IV.  Festsetzung von Verspatungszuschléagen (8 152 AO)

Gegen denjenigen, der seiner Verpflichtung zur Abgabe einer Steuer- oder Feststellungs-
erklarung nicht oder nicht fristgemaR nachkommt, kann ein Verspatungszuschlag festgesetzt
werden (8 152 Absatz 1 AO). Unter den Voraussetzungen des § 152 Absatz 2 AO steht die
Festsetzung des Verspatungszuschlags nicht mehr im Ermessen des Finanzamts, sondern ist
gesetzlich vorgeschrieben. Dies gilt gleichermaRen flr beratene wie fur nicht beratene Félle.

Wurde eine Steuer- oder Feststellungserklarung zwar nach Ablauf der (gesetzlich und ggf.
auch durch das Finanzamt nach § 109 AO verlangerten) Erklarungsfrist und damit verspétet,
aber noch
- innerhalb von 14 Monaten nach Ablauf des Kalenderjahres oder innerhalb von
14 Monaten nach dem Besteuerungszeitpunkt (§ 152 Absatz 2 Nummer 1 AO) oder
- innerhalb von 19 Monaten nach Ablauf des Kalenderjahres oder innerhalb von
19 Monaten nach dem Besteuerungszeitpunkt (8 152 Absatz 2 Nummer 2 AO) in den
Féllen des 8 149 Absatz 2 Satz 2 AO
ubermittelt, kann das Finanzamt nach § 152 Absatz 1 AO einen Verspatungszuschlag fest-
setzen (Ermessensentscheidung).

Diese Zeitspanne, innerhalb derer die Entscheidung ber die Festsetzung eines Verspatungs-
zuschlags im Ermessen des Finanzamts liegt, wird flr die Besteuerungszeitraume 2020 und
2021 um sechs Monate, fiir den Besteuerungszeitraum 2022 um funf Monate, fir den
Besteuerungszeitraum 2023 um drei Monate und fur den Besteuerungszeitraum 2024 um zwei
Monate verlangert (Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 5 und 6 EGAO).

Das Finanzamt ist hingegen gesetzlich dazu verpflichtet einen Verspatungszuschlag festzu-
setzen, wenn die Steuer- oder Feststellungserklérung
- fir die Besteuerungszeitraume 2020 und 2021:
nicht innerhalb von 20 Monaten,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
nicht innerhalb von 19 Monaten,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
nicht innerhalb von 17 Monaten und
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- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
nicht innerhalb von 16 Monaten
nach Ablauf des Kalenderjahres oder nach dem Besteuerungszeitpunkt abgegeben wird
(gebundene Entscheidung nach § 152 Absatz 2 Nummer 1 AO i. V. m. Artikel 97 § 36
Absatz 3 Nummer 5 EGAO).

Gleiches gilt, wenn die Steuer- oder Feststellungserklarung in den Fallen des § 149 Absatz 2
Satz 2 AO
- fir die Besteuerungszeitraume 2020 und 2021:
nicht innerhalb von 25 Monaten,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
nicht innerhalb von 24 Monaten,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
nicht innerhalb von 22 Monaten und
- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
nicht innerhalb von 21 Monaten
nach Ablauf des Kalenderjahres oder nach dem Besteuerungszeitpunkt abgegeben wird (§ 152
Absatz 2 Nummer 2 AO i. V. m. Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 6 EGAO).

Die Entscheidung tber die Festsetzung eines Verspatungszuschlags steht in den in Rn. 24 und
25 genannten Fallen gemal § 152 Absatz 3 AO nur in folgenden Féllen im Ermessen des
Finanzamts:

- die Finanzbehdrde hat die Frist fr die Abgabe der Steuererklarung nach § 109 AO
(ggf. rickwirkend) verlangert, die Erklarung wurde aber nach Ablauf der hiernach
verlangerten Frist abgegeben,

- die Steuer wurde auf null Euro oder auf einen negativen Betrag festgesetzt oder

- die festgesetzte Steuer Ubersteigt nicht die Summe der festgesetzten Vorauszahlungen
und der anzurechnenden Steuerabzugsbetrage.

V. Verlangerung der zinsfreien Karenzzeiten (§ 233a Absatz 2 Satz 1 und 2 AO)

Der Zinslauf der Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen nach
8 233a AO (,,Vollverzinsung“) beginnt nach § 233a Absatz 2 Satz 1 AO allgemein 15 Monate
nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer entstanden ist (allgemeiner Zinslauf).

Fur die Einkommen- und Kdérperschaftsteuer beginnt der Zinslauf nach § 233a Absatz 2
Satz 2 AO regulér erst 23 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer ent-
standen ist, wenn die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft bei der erstmaligen Steuer-
festsetzung die anderen Einkinfte iberwiegen (besonderer Zinslauf).





29sees  Der allgemeine Zinslauf (vgl. Rn. 27) beginnt
- fir den Besteuerungszeitraum 2020:
am 1. Oktober 2022,
- fir den Besteuerungszeitraum 2021:
am 1. Oktober 2023,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
am 1. September 2024,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
am 1. Juli 2025 und
- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
am 1. Juni 2026
(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 7 EGAO).

30 Der besondere Zinslauf (vgl. Rn. 28) beginnt
- fir den Besteuerungszeitraum 2020:
am 1. Juni 2023,
- fir den Besteuerungszeitraum 2021:
am 1. Juni 2024,
- fir den Besteuerungszeitraum 2022:
am 1. Mai 2025,
- fir den Besteuerungszeitraum 2023:
am 1. Méarz 2026 und
- fir den Besteuerungszeitraum 2024:
am 1. Februar 2027
(Artikel 97 § 36 Absatz 3 Nummer 8 EGAO).

31 Diese gesetzliche Verlangerung der Karenzzeiten (vgl. Rn. 29 und 30) gilt gleichermalRen fiir
Nachzahlungs- wie fur Erstattungszinsen. Sie gilt auch unabhangig davon, ob eine Steuer-
erklarungspflicht besteht und ob es sich um einen beratenen oder nicht beratenen Fall handelt.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gultig.





Ablauf der Steuererklarungsfristen 2020 bis 2025

gemaR § 149 AOi. V. m. Artikel 97 § 36 Absatz 3 EGAO

Nicht beratene

Nicht beratene Land-

Beratene Land- und

Besteuerungszeitraum Steuerpflichtige und Forstwirte Ste:eerrra):l?::tige (8§ i:;sz‘t:;:z 3
(5149 Ab:gt)z 28atz1 | (5149 A'ng)tf 25322 | (s 149 Absatz 3 AO) i. V. m. Absatz 2
Satz 2 AO)?
2020 1. November 20212 2. Mai 2022 31. August 2022 31. Januar 2023
2021 31. Oktober 20223 2. Mai 2023 31. August 2023 31. Januar 2024
2022 2. Oktober 2023 2. April 2024 31. Juli 2024 31. Dezember 2024
2023 2. September 2024 28. Februar 2025 2. Juni 2025 31. Oktober 20254
2024 31. Juli 2025 2. Februar 2026 30. April 2026 30. September 2026
2025 31. Juli 2026 1. Februar 2027 1. Marz 2027 2. August 2027

Erganzende Hinweise:

Anlage

Fallt das Ende einer Erklarungsfrist auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag oder einen Sonnabend, so endet diese Frist mit dem Ablauf
des nichstfolgenden Werktags (§ 108 Absatz 3 AO). Dies ist in der Ubersicht bereits beriicksichtigt (Ausnahme: gesetzliche Feiertage, die nicht

bundesweit gelten).

In den grau unterlegten Fallen gelten wieder die reguldren Fristen nach § 149 Absatz 2 und 3 AO (d. h. keine gesetzliche Fristverlangerung

nach Art. 97 § 36 EGAQ).
Bei Vorabforderungen in beratenen Fallen gemaR § 149 Absatz 4 AO gelten individuelle Erklarungsfristen.

! Nur Einkommensteuererklarungen von Steuerpflichtigen, die den Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft nach einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr

ermitteln. § 149 Absatz 2 Satz 2 AO ist nicht anwendbar, wenn die land- und forstwirtschaftliche Tatigkeit zu Einklinften aus Gewerbebetrieb flihrt. Werden die Einklinfte aus
Land- und Forstwirtschaft gesondert festgestellt, gilt § 149 Absatz 2 Satz 2 AO nur fiir die Feststellungserklarung, nicht aber fiir die Einkommensteuererkldrung des Land- oder
Forstwirts. Grundannahme der Tabelle: das abweichende Wirtschaftsjahr endet mit Ablauf des 30. Juni des zweiten Kalenderjahres (§ 4a Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 EStG).

2 Soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehért, ein gesetzlicher Feiertag ist: 2. November 2021.
3 Soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehért, ein gesetzlicher Feiertag ist: 1. November 2022.
4 Soweit dieser Tag in dem Land, zu dem das Finanzamt gehért, ein gesetzlicher Feiertag ist: 3. November 2025.
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Gleich lautende Erlasse
der obersten Finanzbehdrden der Lander
zu
Anwendungsfragen zur erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags nach 8 9 Nr. 1 Satz 3 und 4
des Gewerbesteuergesetzes in der Fassung des Fondsstandortgesetzes vom 3. Juni 2021,
BGBI. | S. 1498

vom 17. Juni 2022

Durch das Fondsstandortgesetz (FoStoG) wurde § 9 Nr. 1 Satz 3 und 4 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) neugefasst. Um Anreize zu setzen fir den Ausbau der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Sinne des § 3 Nr. 21 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) und den Betrieb von Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge oder
Elektrofahrrader, sieht die Anderung u. a. vor, dass Grundstiicks- bzw.
Wohnungsunternehmen im Hinblick auf die in 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG genannten
Tatigkeiten die erweiterte Kurzung ihres Gewerbeertrags unter bestimmten VVoraussetzungen
weiterhin in Anspruch nehmen kdnnen. Die Neuregelung erweitert die flr die Anwendbarkeit
der erweiterten Kiirzung der Gewerbeertrage unschadlichen Tatigkeiten
(kurzungsunschadliche Tatigkeiten).

Nach dem Ergebnis der Erdrterungen der obersten Finanzbehdrden der Lander sind bei der
Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 3 und 4 GewStG ergénzend zu R 9.2 GewStR und H 9.2
GewStH nachfolgende Grundsétze zu beachten:

Inhaltsverzeichnis
I, AGEMEINE HINWEISE ... .ottt sb et nneens 2

Il. Allgemeines zu § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG.........cccccevviievieicccceee 3

1. Einnahmen aus der Lieferung von Strom im Zusammenhang mit dem Betrieb von
Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Sinne des 8 3 Nr. 21 EEG (§ 9
Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. 82 GEWSEG) ........ccceviiiiiiiiiieeeesee e 4

2. Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen fiir
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3. Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen Grundstiicks- bzw.
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I. Allgemeine Hinweise

1 Nach Maligabe des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG koénnen Grundstlicks- bzw.
Wohnungsunternehmen — unabhangig von ihrer Rechtsform — auf Antrag bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags den auf die Grundstlcksuberlassung entfallenden
Gewerbeertrag kirzen (sog. erweiterte Kiirzung; 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG). Dieser
Gewerbeertrag unterliegt insoweit nicht der Gewerbesteuer. VVoraussetzung fir die
Kirzung ist, dass sich das Unternehmen ausschlielRlich auf den Tétigkeitsbereich der
Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes beschrénkt. Daneben sind nur die
nach § 9 Nr. 1 Satz 2 bis 4 GewStG ausdriicklich genannten Tatigkeiten fir die
Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags unschadlich.

2 Bei den Tétigkeiten von Grundstlicks- bzw. Wohnungsunternehmen lassen sich drei
Tatigkeitsgruppen differenzieren. Zur ersten Gruppe gehdrt ausschlielRlich die Verwaltung
und Nutzung des eigenen Grundbesitzes. Aus dieser Tatigkeit resultierende
Gewerbeertrége unterliegen dem Grunde nach der erweiterten Kiirzung nach 8 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG. Gewerbeertrage aus Tatigkeiten, die Bestandteil der Wohn- oder
Gewerberaumuberlassung sind (bspw. Lieferung von Warme an Mieter/Péchter),
unterliegen ebenfalls dem Grunde nach der erweiterten Kiirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG.

3 Von der ersten Gruppe abzugrenzen sind als zweite Gruppe kirzungsunschédliche
Tatigkeiten im Sinne des § 9 Nr. 1 Satz 2 bis 4 GewStG. Durch die Anderung des § 9
Nr. 1 Satz 3 und 4 GewStG durch das FoStoG wurde der Katalog der fur die
Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung unschédlichen Téatigkeiten erganzt. Auch nach
dieser Gesetzesanderung unterliegen Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen mit
Gewerbeertrégen aus diesen kiirzungsunschadlichen Téatigkeiten weiterhin der
Gewerbesteuer.

4  Gewerbeertrage, die aus einer kirzungsschadlichen Téatigkeit resultieren, gehdren
hingegen zur dritten Gruppe. Kirzungsschédlich sind grundsétzlich Einnahmen aus der
Verwaltung und Nutzung angemieteten Grundbesitzes, soweit die An- und
Weitervermietung fremden Grundbesitzes nicht ausnahmsweise zwingend notwendiger
Teil der wirtschaftlich sinnvoll gestalteten Uberlassung des eigenen Grundbesitzes ist und
nur einen geringfugigen Umfang hat (BFH-Urteil vom 22. Oktober 2020, 1V R 4/19,
BStBI 11 2022, 87) oder die Einnahmen kirzungsunschadlich gemaR § 9 Nr. 1 Satz 3
Buchst. ¢ GewStG sind (vgl. Randnr. 23). Kirzungsschadlich sind daruber hinaus auch
Einnahmen aus der Lieferung von Strom (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b GewStG) sowie aus
unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit den Mietern/P&chtern des Grundstlicks (8 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. ¢ GewStG), sobald die Unschadlichkeitsgrenze von 10 Prozent bzw.





10

-3-

5 Prozent Gberschritten wird (vgl. Randnr. 6) und diese Einnahmen nicht der ersten
Gruppe zuzuordnen sind.

Erwirtschaftet ein Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen kiirzungsschadliche
Einnahmen, so fihrt dies insgesamt, d. h. fiir samtliche Ertrdge des Unternehmens, zum
Verlust des Rechts auf Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung.

Il. Allgemeines zu § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG

Voraussetzung fur die Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG ist, dass
die aus diesen kirzungsunschadlichen Tétigkeiten erzielten Einnahmen des Grundstuicks-
bzw. Wohnungsunternehmens in dem fir den Erhebungszeitraum maRgeblichen
Wirtschaftsjahr nachweislich nicht hoher als 10 Prozent (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b
Doppelbuchst. aa und bb GewStG) bzw. 5 Prozent (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG)
der Einnahmen aus der Gebrauchsuberlassung des Grundbesitzes sind. Ausgangsgréie fur
die Berechnung der prozentualen Grenzen sind die Einnahmen aus der
Gebrauchstberlassung des gesamten eigenen Grundbesitzes des Grundstiicks- bzw.
Wohnungsunternehmens (s. auch unter 1V.).

Zum Begriff des Grundbesitzes vgl. H 9.2. Abs. 2 ,,Eigener Grundbesitz* GewStH.

Ob kirzungsunschédliche, aber dennoch gewerbesteuerpflichtige Einnahmen nach 8 9
Nr. 1 Satz 3 Buchst. b oder ¢ GewStG vorliegen, ist dem Finanzamt in geeigneter und
nachvollziehbarer Weise nachzuweisen. Die gesonderte Gewinnermittlung nach 8 9 Nr. 1
Satz 4 GewsStG bleibt hiervon unberihrt.

Im Falle einer ertragsteuerlichen Organschaft sind die Voraussetzungen des 8 9 Nr. 1
Satz 2 ff. GewStG fur alle zum Organkreis gehérenden Unternehmen getrennt zu prifen.
Ob die erweiterte Kirzung bei dem einzelnen Unternehmen des Organkreises zu
bertcksichtigen ist, richtet sich jeweils allein nach den bei diesem Unternehmen
gegebenen Verhaltnissen (vgl. H 9.2 Abs. 2 ,,0rganschaft” GewStH). Damit sind auch die
prozentualen Unschédlichkeitsgrenzen des 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG fiir
jedes zum Organkreis gehdrende Unternehmen gesondert zu prifen.

Einnahmen aus der VeraulRerung oder der Demontage der in § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b
und ¢ GewStG genannten Anlagen bzw. die Aufgabe eines insoweit bestehenden
Teilbetriebs gelten als letzter Akt der Stromlieferung bzw. der unmittelbaren
Vertragsbeziehungen zwischen Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen und
Mietern/P&chtern und sind bei der Priifung der 10-Prozent-Grenze (§ 9 Nr. 1 Satz 3
Buchst. b GewStG) bzw. bei der 5-Prozent-Grenze (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG)
einzubeziehen (s. auch unter IV.).
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1. Einnahmen aus der Lieferung von Strom im Zusammenhang mit dem Betrieb
von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Sinne des 8 3
Nr.21 EEG (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. a GewStG)

Erneuerbare Energien im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG sind Wasserkraft, Windenergie, solare
Strahlungsenergie, Geothermie und Energie aus Biomassen. Ein Blockheizkraftwerk stellt
wegen des ausdriicklichen Bezugs auf 8 3 Nr. 21 EEG hingegen grundséatzlich keine
Anlage im Sinne des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. aa GewStG dar.
Blockheizkraftwerke kénnen jedoch ausnahmsweise eine Anlage im Sinne des 8 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. aa GewStG darstellen, soweit das Blockheizkraftwerk
ausschlief3lich mit Biomasse im Sinne des 8 3 Nr. 21 EEG betrieben wird.

Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus den Energieerzeugungsanlagen an
Letztverbraucher sind grundsétzlich als kiirzungsschédlich anzusehen. Letztverbraucher in
diesem Sinne ist nach 8 3 Nr. 33 EEG jede natirliche oder juristische Person, die Strom
verbraucht. Unschédlich ist hingegen die Stromlieferung an solche Letztverbraucher, die
Mieter des Grundstticks- bzw. Wohnungsunternehmens sind (sog. Mieterstromanlagen).
Dies gilt auch fur Lieferungen an solche Mieter desselben Grundstlicks- bzw.
Wohnungsunternehmens, deren Mieteinheiten sich auf anderen Grundstiicken desselben
Unternehmens befinden.

Keine Lieferung an Letztverbraucher stellt hiernach bspw. die VerdufRerung von Strom im
Wege der Direktvermarktung dar, auch wenn die Direktvermarkter (z. B. Stadtwerke) den
Strom an ihre Kunden weiterliefern.

Zu den kirzungsunschadlichen Einnahmen, die im Zusammenhang mit dem Betrieb von
Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG
erzielt werden, rechnen auch die Einnahmen aus zusétzlichen Stromlieferungen im Sinne
des § 42a Abs. 2 Satz 6 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) bei Mieterstromanlagen.
Zusétzliche Stromlieferungen sind danach solche, die fur Zeitradume geleistet werden, in
denen keine Versorgung mit Mieterstrom sichergestellt werden kann. Einnahmen des
Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens aus sonstigen Stromlieferungen an Mieter
konnen ausschlieBlich gem. 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG kiirzungsunschédlich sein
(s. Randnr. 28).

Es ist nicht notwendig, dass die Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien
im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG im Eigentum des Grundstlcks- bzw. Wohnungs-
unternehmens stehen. Es ist z. B. auch ausreichend, wenn diese vom Grundstticks- bzw.
Wohnungsunternehmen geleast sind.

Der Selbstverbrauch von erzeugtem Strom durch das Grundstticks- bzw. Wohnungs-
unternehmen steht der erweiterten Kirzung des Gewerbeertrags grundsatzlich nicht
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entgegen. Wird selbst produzierter Strom jedoch zunéchst in das Netz eines
Netzbetreibers eingespeist und sodann wieder bezogen, so liegt kein Selbstverbrauch vor.

2. Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen flr
Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrrader (§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b
Doppelbuchst. bb GewStG)

Unschédlich fur die erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags sind Einnahmen aus der
Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge
einschlieBlich Elektrofahrrader, die keine Kraftfahrzeuge im Sinne des § 1 Absatz 3 des
Strallenverkehrsgesetzes (StVG) sind, wenn die Unschédlichkeitsgrenze nicht
uberschritten wird. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b
Doppelbuchst. bb GewStG sind allerdings nur dann erfiillt, wenn neben der Uberlassung
der Ladestation auch die Stromlieferung durch das Grundstlicks- bzw.
Wohnungsunternehmen erfolgt (Lieferung von Strom aus dem Betrieb von
Ladestationen). Die Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen fur
Elektrofahrzeuge einschliel3lich Elektrofahrrader ist auch dann unschédlich fir die
erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags, wenn sie nicht (ausschlieflich) an Mieter erfolgt.

Hierbei kdnnen verschiedene Fallgestaltungen unterschieden werden, die nachfolgend
beispielhaft erlautert werden:

Beispiel 1:

Ein Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen vermietet auf seinem Grundbesitz
Stellflachen, auf denen die Stadtwerke Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge errichten und
betreiben.

Die Einnahmen aus der Vermietung der Stellflachen sind Teil des auf die Verwaltung und
Nutzung des eigenen Grundbesitzes entfallenden Gewerbeertrags und damit in die
erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG einzubeziehen.

Beispiel 2a:

Das Grundstucks- bzw. Wohnungsunternehmen errichtet und betreibt Ladestationen flr
Elektrofahrzeuge auf seinem Grundbesitz (sog. Ladepunktbetreiber). Das Unternehmen
liefert hierbei Strom an seine Mieter zum Laden ihrer Elektrofahrzeuge. Das
Grundstucks- bzw. Wohnungsunternehmen verwendet hierzu selbst erzeugten oder
zugekauften Strom. Ein gesondertes Entgelt fir die Bereitstellung der Ladestationen wird
den Mietern nicht berechnet.

Die Einnahmen des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen aus der Lieferung von
Strom aus dem Betrieb der Ladestationen fallen in den Anwendungsbereich des 8 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. bb GewStG.
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Beispiel 2b:

Wie 2a, nur nutzen auch Personen oder Unternehmen, die nicht Mieter des Grundstiicks-
bzw. Wohnungsunternehmens sind, die Ladestationen zum Laden ihrer Elektrofahrzeuge.
Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen fallen bei
Grundstucks- bzw. Wohnungsunternehmen in den Anwendungsbereich des 8 9 Nr. 1 Satz 3
Buchst. b Doppelbuchst. bb GewsStG. Hierfur ist nicht erforderlich, dass der
Stromabnehmer auch Mieter des Grundstlicks- bzw. Wohnungsunternehmens ist. Der
Ausschluss der Begunstigung der Einnahmen aus der Lieferung von Strom an
Letztverbraucher gilt nach § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Halbsatz 2 GewStG nicht fiir
Einnahmen aus der Lieferung von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen im Sinne des
8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. bb GewStG.

Beispiel 3:

Ein Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen betreibt ein Blockheizkraftwerk, das
Warme an die Mieter des Grundstticks liefert. Dartiber hinaus wird der durch das
Blockheizkraftwerk gewonnene Strom flr den Betrieb der auf dem Grundstuick
befindlichen Ladestationen flr Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrrader genutzt.
Einnahmen aus der Lieferung von Strom fur den Betrieb von Ladestationen fallen bei
Grundstucks- bzw. Wohnungsunternehmens in den Anwendungsbereich des 8 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. bb GewStG.

3. Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen Grundsticks-
bzw. Wohnungsunternehmen und ihren Mietern/Pachtern aus anderen als den in
8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a und b GewStG bezeichneten Tatigkeiten (8 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. ¢ GewStG)

Mit der Regelung des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG bleibt Grundstiicks- bzw.
Wohnungsunternehmen die erweiterte Kiirzung ihres Gewerbeertrags erhalten, wenn die
zu bertcksichtigenden Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen
ihnen und ihren Mietern/Péchtern aus anderen als den in 8§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. aund b
GewStG bezeichneten Téatigkeiten erzielt werden und diese Einnahmen in dem flr den
Erhebungszeitraum maligeblichen Wirtschaftsjahr nicht héher als 5 Prozent der
Einnahmen aus der Gebrauchstberlassung des Grundbesitzes sind. Mieter im Sinne des

8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG sind auch Personen, die dauerhaft in den Haushalt des
Hauptmieters aufgenommen sind (bspw. Kinder und Lebenspartner).

Hierunter erfasst werden z. B. Mieteinnahmen aus der Uberlassung von
Betriebsvorrichtungen an Mieter/Pachter, die keinen funktionalen Zusammenhang mit
dem vermieteten Grundstiick aufweisen. Hierunter fallen ferner Einnahmen aus
Zahlungen von Mietern/Péchtern fur Veranstaltungen (bspw. Weihnachtsmarkte), zu
denen nur Mieter/P&chter zugelassen sind, sowie Einnahmen fir Sonderleistungen des
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Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens an Mieter (bspw. Betrieb eines
Schwimmbads, das ausschliel3lich von Mietern genutzt werden darf oder
Zurverfligungstellung von mieterspezifischen Bewachungsdienstleistungen). Auch
Einnahmen aus der Verwaltung und Nutzung angemieteten Grundbesitzes kénnen unter
den Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG unschadlich fir die
erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags sein.

Nicht von § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG erfasst werden hingegen Einnahmen aus
Vertragsbeziehungen des Grundstlcks- bzw. Wohnungsunternehmens zu Personen, die
nicht Mieter/Pachter des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens sind (bspw. Betrieb
eines Schwimmbades, das auch von auBenstehenden Personen genutzt werden kann).
Entsprechende Einnahmen sind schadlich und fuhren zur Versagung der erweiterten Kiirzung
des Gewerbeertrags.

I11. Behandlung von Einnahmen aus dem Betrieb von Blockheizkraftwerken

Einnahmen aus dem Betrieb von Blockheizkraftwerken fallen grundsétzlich nicht in den
Anwendungsbereich des § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. aa GewStG (s. auch
Randnr. 11).

Liefern Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmen mittels eines Blockheizkraftwerks
Warme an ihre Mieter, so handelt es sich bei der Warmelieferung um einen Bestandteil
der Gebrauchsiiberlassung. Einnahmen aus der Warmelieferung an Mieter sind somit
Einnahmen aus der Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes im Sinne des § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG und unterliegen damit der erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags
(s. auch Randnr. 2).

Beispiel 1:

Mittels eines Blockheizkraftwerks des Grundstticks- bzw. Wohnungsunternehmens wird
Warme oder Strom an Personen oder Unternehmen (Letztverbraucher) geliefert, die nicht
Mieter des Grundstlicks- bzw. Wohnungsunternehmens sind.

Die Einnahmen sind kiirzungsschadlich, weil eine unschadliche Nebentatigkeit im Sinne
des 8 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG grundsatzlich im Zusammenhang mit einem
Rechtsverhéltnis zu einem Mieter/Pachter des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens
stehen muss oder bei Einnahmen im Sinne des § 9 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b Doppelbuchst. aa
GewsStG die Lieferung von Strom nicht an Letztverbraucher (die keine Mieter sind)
erfolgen darf.

Beispiel 2:

Mittels eines Blockheizkraftwerks des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens, das
nicht ausschlie3lich mit Biomasse im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG betrieben wird, wird
Strom an die Mieter des Grundstiicks geliefert.
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Die Einnahmen aus der Stromlieferung fallen in den Anwendungsbereich des § 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. ¢ GewStG.

Beispiel 3:

Mittels eines auf Grundstiick A befindlichen Blockheizkraftwerks des Grundstuicks- bzw.
Wohnungsunternehmens, das nicht ausschlieflich mit Biomasse im Sinne des § 3 Nr. 21
EEG betrieben wird, wird Strom an Mieter/Pachter geliefert, deren Wohnungen sich auf
Grundstuck B des Unternehmens befinden.

Die Einnahmen aus der Stromlieferung fallen in den Anwendungsbereich des § 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. ¢ GewStG. Die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢
GewsStG sind auch dann erfillt, wenn unmittelbare Vertragsbeziehungen zwischen dem
Grundstucks- bzw. Wohnungsunternehmen und solchen Mietern/Péchtern bestehen, die
nicht auf demselben Grundbesitz wohnen, auf dem auch das Blockheizkraftwerk betrieben
wird.

IVV. Berechnung der prozentualen Unschadlichkeitsgrenzen im Sinne des § 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG

Fur die Berechnung der prozentualen Unschéadlichkeitsgrenzen im Sinne des § 9 Nr. 1
Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG sind die Einnahmen aus der Gebrauchstberlassung des
gesamten Grundbesitzes zu bestimmen. Hierzu gehéren insbesondere die vereinbarten
Miet- und Pachteinnahmen inklusive sémtlicher umlagefahiger Betriebskosten. Die
Umsatzsteuer bleibt bei der Ermittlung der Einnahmen aufRer Ansatz (Nettobetrachtung).
Bei einer temporadren Mietfreistellung durch den Vermieter (beispielsweise bei
Vertragsbeginn oder in Krisensituationen) ist grundsatzlich von einer vereinbarten Miete
von Null Euro auszugehen.

Bei Genossenschaften und Vereinen, die die Steuerbefreiung nach 8 5 Abs. 1 Nr. 10 KStG
und 8 3 Nr. 15 GewStG in Anspruch nehmen, ist flr den partiell steuerpflichtigen Bereich
bei der Berechnung der prozentualen Unschéadlichkeitsgrenze im Sinne von § 9 Nr. 1

Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG auf den gesamten Grundbesitz der Genossenschaft bzw.
des Vereins (steuerfreier und steuerpflichtiger Bereich) abzustellen.

Beispiel:

Das Grundstucks- und Wohnungsunternehmen vermietet im Jahr 01 Wohnraum flr
Kaltmieten i. H. v. insgesamt 500.000 €. Dar(ber hinaus stellt das Unternehmen seinen
Mietern/Pachtern umlageféhige Betriebskosten i. H. v. insgesamt 80.000 € in Rechnung,
darin enthalten sind 50.000 € fur die Lieferung von Warme, die mittels eines vom
Grundstucks- und Wohnungsunternehmen betriebenen Blockheizkraftwerks produziert
wurde. Der ebenfalls durch das Blockheizkraftwerk, das nicht ausschlieRlich mit
Biomasse im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG betrieben wird, gewonnene Strom wird den
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Mietern gesondert mit insgesamt 26.000 € berechnet.

Im Jahr 01 erzielt das Grundstticks- und Wohnungsunternehmen Einnahmen i. H. v.
580.000 € aus der Gebrauchstiberlassung seines Grundbesitzes. Die Einnahmen aus der
Lieferung von Strom i. H. v. 26.000 € sind gemal 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG
kurzungsunschadlich, da sie nicht héher als 5 Prozent der Einnahmen aus der
Gebrauchsuberlassung des Grundbesitzes sind (hier: 4,48 Prozent).

Fur die Ermittlung der Einnahmen aus der Gebrauchsuberlassung des Grundbesitzes sind
grundsétzlich die vereinbarten fremdublichen Mieten (Soll-Mieten) mal3geblich. Bei
Leerstandszeiten in einem Erhebungszeitraum liegen keine vereinbarten Mieten vor, so
dass sich die verminderten Einnahmen unmittelbar auf die prozentualen
Unschédlichkeitsgrenzen auswirken.

Sofern als Forderung bilanzierte Miet- oder Pachtanspriiche der VVorjahre als
uneinbringlich ausgebucht werden, hat dies keine Auswirkung auf die Hohe der
Einnahmen aus der Gebrauchstberlassung des Grundbesitzes im Erhebungszeitraum der
Ausbuchung.

Die Einnahmen aus der VerduRerung von eigenem Grundbesitz stellen keine Einnahmen
aus der Gebrauchsiberlassung des Grundbesitzes dar. Davon unbenommen erfasst der
Begriff der Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes im Sinne des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG grundsétzlich auch die Verdufl3erung von bisher vermietetem bzw.
verpachtetem Grundbesitz.

Einnahmen aus der VeraulRerung oder der Demontage der in § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b
und ¢ GewStG genannten Anlagen bzw. die Aufgabe eines insoweit bestehenden
Teilbetriebs stellen keine Einnahmen aus der Gebrauchstberlassung des Grundbesitzes
dar (s. Randnr. 10).

Beispiel:

Das Grundstticks- und Wohnungsunternehmen erzielt im Jahr 01 Mieten inklusive
umlagefahiger Betriebskosten i. H. v. 2 Mio. €. Im selben Zeitraum werden Einnahmen
aus der Uberlassung von Betriebsvorrichtungen, die keinen funktionalen Zusammenhang
mit dem vermieteten Grundstiick aufweisen, i. H. v. 60.000 € erzielt. Aus Solaranlagen,
die auf Grundvermégen des Unternehmens betrieben werden, werden ferner Einnahmen
aus der Lieferung von Strom an Mieter i. H. v. 20.000 € erzielt. Zum 31.12.01 verkauft das
Unternehmen ein Grundstuck aus seinem Portfolio fir 10 Mio. €. Der Kaufpreis entfallt
zu 300.000 € auf Betriebsvorrichtungen und zu 40.000 € auf eine Solaranlage.

Im Jahr 01 erzielt das Grundstiicks- und Wohnungsunternehmen somit Einnahmen i. H. v.
2 Mio. € aus der Gebrauchsiiberlassung des eigenen Grundbesitzes. Die Einnahmen aus
der Lieferung von Strom und der VerauRerung der Solaranlage (insgesamt 60.000 €)
waren isoliert betrachtet gemal § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. aa GewStG
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kurzungsunschéadlich, da sie nicht hoher als 10 Prozent der Einnahmen aus der
Gebrauchsuberlassung des Grundbesitzes sind (hier: 3 Prozent). Allerdings liegen die
Einnahmen aus der Uberlassung und VerauRerung der Betriebsvorrichtungen (insgesamt
360.000 €) tber der Unschadlichkeitsgrenze im Sinne des 8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢
GewsStG, da sie mehr als 5 Prozent der Einnahmen aus der Gebrauchsiiberlassung des
Grundbesitzes betragen (hier: 18 Prozent). Das Grundstiicks- und Wohnungsunternehmen
kann daher im Jahr 01 die erweiterte Kiirzung seines Gewerbeertrags nicht in Anspruch
nehmen.

Fur die Priafung der prozentualen Unschédlichkeitsgrenzen sind die vereinbarten,
fremdiblichen Einnahmen des Grundstiicks- bzw. Wohnungsunternehmens aus der
Lieferung von Strom (8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b GewStG) bzw. aus unmittelbaren
Vertragsbeziehungen des Grundstlicks- bzw. Wohnungsunternehmens zu seinen Mietern
(8 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢ GewStG) maRgeblich. Bei der Uberlassung von
Betriebsvorrichtungen gehdren auch umlagefahige Betriebskosten zu diesen Einnahmen.

Beispiel:

Das Grundstticks- und Wohnungsunternehmen erzielt im Jahr 01 Einnahmen aus der
Gebrauchsuberlassung seines Grundbesitzes i. H. v. insgesamt 2 Mio. €. Dartiber hinaus
hat das Unternehmen ein jahrliches Entgelt fiir die Uberlassung von
Betriebsvorrichtungen, die keinen funktionalen Zusammenhang mit dem vermieteten
Grundstuick aufweisen, i. H. v. 99.000 € vereinbart. Zuséatzlich werden 5.000 € fiir
Betriebskosten der Uberlassenen Betriebsvorrichtungen berechnet. Die Betriebskosten
wurden in voller Hohe beglichen. Aufgrund finanzieller Schwierigkeiten von Mietern
wurde das Entgelt fiir die Uberlassung der Betriebsvorrichtungen nur i. H. v. 82.500 €
geleistet.

Die Einnahmen aus der Uberlassung der Betriebsvorrichtungen betragen 104.000 € im
Jahr 01 und ubersteigen folglich 5 Prozent der Einnahmen aus der
Gebrauchsuberlassung seines Grundbesitzes (hier: 5,2 Prozent). Das Grundstticks- und
Wohnungsunternehmen kann die erweiterte Kiirzung seines Gewerbeertrags im Jahr 01
nicht in Anspruch nehmen.

Die prozentualen Unschadlichkeitsgrenzen des 8§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und ¢ GewStG
sind getrennt voneinander zu prifen. Nicht genutzte Prozentpunkte konnen nicht auf die
jeweils andere Grenze (bertragen werden.
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Diese Erlasse ergehen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen.

Ministerium fir Finanzen
Baden-Wiirttemberg
FM3-G 1425-2/82

Bayerisches Staatsministerium der Finanzen
und fur Heimat
33- G 1425-1/45

Senatsverwaltung fiir Finanzen Berlin
Il A - G 1425-2/2021-2

Ministerium der Finanzen des
Landes Brandenburg
G 1425/21#01#06

Der Senator fur Finanzen der
Freien Hansestadt Bremen
900-G 1425-1/2020-8/2021

Finanzbehorde der Freien und
Hansestadt Hamburg
G 1425 -2021/009 — 53

Hessisches Ministerium der Finanzen
G 1425 A-028-1141

Finanzministerium Mecklenburg-Vorpommern
IV-G 1450-00000-2021/004-006

Niederséachsisches Finanzministerium
31-G 1425/004

Ministerium der Finanzen des Landes
Nordrhein-Westfalen
G1425-92-Vv B4

Ministerium der Finanzen
Rheinland-Pfalz
G 1425#2018/0005-0401 444

Ministerium der Finanzen
und fuir Wissenschaft des Saarlandes
G 1425-1#066

Séchsisches Staatsministerium
der Finanzen
33 - G 1460/1/10 - 2021/81587

Ministerium der Finanzen des Landes
Sachsen-Anhalt
42 - G 1425 -85

Finanzministerium des Landes
Schleswig-Holstein
V1312 - G 1425 - 094

Thiringer Finanzministerium
1040-24-G 1425/1
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		II. Allgemeines zu § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b und c GewStG

		1. Einnahmen aus der Lieferung von Strom im Zusammenhang mit dem Betrieb von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG (§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b Doppelbuchst. a GewStG)
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BFH Bundesfinanzhof ®
Beschluss vom 23. Marz 2022, III R 14/21

Keine gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Aufwendungen fiir eine Messestandfldche
ECLI:DE:BFH:2022:B.230322.11IR14.21.0
BFH Il1. Senat

GewStG & 8 Nr 1 Buchst e, GewStG & 8 Nr 1 Buchst e, HGB § 247 Abs 2, FGO & 118 Abs 2, GewStG VZ 2009 , GewStG VZ
2010, GewStG VZ 2011

vorgehend FG Munster, 09. Juni 2020, Az: 9 K 1816/18 G

Leitsatze

1. Die Kosten fiir die Anmietung einer Messestandflache kdnnen bei einem ausstellenden Unternehmen nur dann zu einer
Hinzurechnung nach & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG flihren, wenn die Messestandflache bei unterstelltem Eigentum des
ausstellenden Unternehmens zu dessen Anlagevermogen gehdren wirde.

2. Zur Zugehorigkeit zum Anlagevermogen kommt es darauf an, ob der Geschaftszweck des betreffenden Unternehmens

und auch die speziellen betrieblichen Verhaltnisse (z.B. Bedeutung der Messeprasenz innerhalb des von dem Unternehmen
praktizierten Vertriebssystems) das dauerhafte Vorhandensein einer entsprechenden Messestandflache erfordert.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Minster vom 09.06.2020 - 9 K 1816/18 G wird als
unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Streitig ist zwischen den Beteiligten die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Aufwendungen fiir die Anmietung
von Messestandflachen.

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) ist eine GmbH, deren Gegenstand die Entwicklung, Herstellung und
der Vertrieb von ... ist. Die Klagerin selbst hat keinen Direktvertrieb; sie verkauft ihre Produkte durch ein stehendes
Handlernetz.

3 In den Streitjahren 2009 bis 2011 mietete die Kldgerin wiederholt auf bestimmten turnusmaig stattfindenden
Messen Ausstellungsflachen und Raumlichkeiten an, um ihre Produkte dort zu prasentieren. Hierdurch entstand ihr
Aufwand in der folgenden Hohe:

Rechnungsdatum Messe Aufwand

..09.2009 A 87.110,00 €





..12.2009 B 9.648,00 €

Gesamt 2009 96.758,00 €
..02.2010 C 16.699,20 €
..05.2010 D 40.755,00 €
..07.2010 E 20.720,00 €
Gesamt 2010 78.174,20 €
..08.2011 A 95.616,00 €
..12.2011 B 9.648,00 €
Gesamt 2011 105.264,00 €

Den Aufwand behandelte die Klagerin als abziehbare Betriebsausgaben; eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung
erklarte sie insoweit nicht.

Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) setzte die Gewerbesteuermessbetrage 2009 bis 2011 zundchst
erklarungsgemaf unter dem Vorbehalt der Nachprifung (8 164 Abs. 1 der Abgabenordnung) fest.

Im Rahmen einer die Streitjahre 2009 bis 2011 betreffenden Aulenpriifung gelangte der Prifer zu der Auffassung,
dass eine Hinzurechnung des Aufwands nach den Mafigaben des & 8 Nr. 1 Buchst. e des Gewerbesteuergesetzes 2002
(GewStQ) i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 vom 20.12.2007 (BGBL | 2007, 3150) bezuglich des
Erhebungszeitraums 2009 --GewStG 2009-- und i.d.F. des Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums
vom 22.12.2009 (BGBL | 2009, 3950) beziiglich der Erhebungszeitraume 2010 und 2011 --GewStG 2010/2011-- zu
erfolgen habe. Da der zu berlicksichtigende Freibetrag in Hohe von 100.000 € bereits im Rahmen anderer
Hinzurechnungen verbraucht worden sei, seien folgende Betrage hinzuzurechnen:

2009 2010 2011
Bemessungsgrundlage 96.758 € 78.174 € 105.264 €
Ansatz mit B0 x Va Y x Vi Y x Vi
Hinzurechnung 15.723 € 9.711 € 13.158 €
Messbetrag 3,5 % 550 € 341 € 460 €

Dem folgte das FA und erlie® am 14.03.2014 entsprechende Anderungsbescheide fiir 2009 bis 2011 iiber den
Gewerbesteuermessbetrag und hob den Vorbehalt der Nachpriifung auf.

Den Einspruch gegen diese Bescheide wies das FA durch Einspruchsentscheidung vom 15.05.2018 als unbegriindet
zurtick.

Das Finanzgericht (FG) gab der dagegen gerichteten Klage, mit der die Klagerin begehrte, die
Gewerbesteuermessbetrage dahingehend abzudndern, dass die aus der Anmietung von Messestandflachen
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vorgenommenen Hinzurechnungsbetrdge unterblieben, mit den in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2020,
1689 veroffentlichten Grinden statt.

Mit der hiergegen gerichteten Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts.

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

Die Klagerin beantragt sinngemaf3,
die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde
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Die Entscheidung ergeht gemaf & 126a der Finanzgerichtsordnung (FGO). Der Senat halt einstimmig die Revision fur
unbegriindet und eine miindliche Verhandlung nicht fiir erforderlich. Die Beteiligten sind davon unterrichtet worden
und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Das FG hat die Hinzurechnungsvorschrift zutreffend ausgelegt (1.) und in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise auf den festgestellten Sachverhalt angewandt (2.).

1. Das FG hat die Hinzurechnungsvorschrift zutreffend ausgelegt.

a) Nach & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG 2009 bzw. 2010/2011 wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ein Viertel aus
13/20 (2009) bzw. aus der Halfte der Miet- und Pachtzinsen (2010, 2011) --einschlielich Leasingraten-- firr die
Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens, die im Eigentum eines anderen stehen,
hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und soweit die Summe der
Betrdge i.S. von & 8 Nr. 1 Buchst. a bis f GewStG 100.000 € (bersteigt.

b) Das FG ist hinsichtlich der Frage, ob die von der Klagerin angemieteten Messestandflachen bei unterstelltem
Eigentum der Klagerin zu deren Anlagevermdgen gehdren wiirden, vom zutreffenden Rechtsmafistab ausgegangen.

aa) Der Begriff des Anlagevermogens ist --wovon das FG zu Recht ausgegangen ist-- nach allgemeinen
ertragsteuerlichen Grundsatzen zu bestimmen. Anlagevermdgen sind danach die Gegenstadnde, die dazu bestimmt
sind, auf Dauer dem Betrieb zu dienen (§ 247 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs --HGB--). Das sind die zum Gebrauch im
Betrieb bestimmten Wirtschaftsguter. Zum Umlaufvermdgen gehéren demgegenuber die zum Verbrauch oder
sofortigen Verkauf bestimmten Wirtschaftsguter (Senatsurteil vom 25.07.2019 - III R 22/16, BFHE 265, 386, BStBL II
2020, 51, Rz 21, m.w.N.).

bb) Fur die Hinzurechnung nach & 8 GewStG ist darauf abzustellen, ob die Wirtschaftsgliter Anlagevermégen des
Mieters oder Pachters waren, wenn sie in seinem Eigentum stiinden (Senatsurteil in BFHE 265, 386, BStBL Il 2020,





20

21

22

23

51, Rz 22, m.w.N.). Diese Fiktion ist auf den Zweck des & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG zurlickzufiihren, durch die
Hinzurechnung im Sinne einer Finanzierungsneutralitat einen objektivierten Ertrag des Gewerbebetriebs zu ermitteln
(BTDrucks 16/4841, S. 78 ff.; Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25.10.2016 - | R 57/15, BFHE 255, 280,
BFH/NV 2017, 388, Rz 18). Dabei ist zwar das Eingreifen der Fiktion, dass der Steuerpflichtige der (wirtschaftliche)
Eigentimer der Wirtschaftsglter ist, nicht an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen gekniipft (BFH-Urteil vom
08.12.2016 - IV R 24/11, BFHE 256, 526, BFH/NV 2017, 985, Rz 11 ff.). Die Frage, ob das fiktiv im Eigentum des
Steuerpflichtigen stehende Wirtschaftsgut zu dessen Anlagevermdgen gehdren wiirde, orientiert sich aber
mafgeblich an der Zweckbestimmung des Wirtschaftsguts in dem Betrieb, die einerseits subjektiv vom Willen des
Steuerpflichtigen abhangt, sich andererseits aber an objektiven Merkmalen nachvollziehen lassen muss (wie z.B. der
Art des Wirtschaftsguts, der Art und Dauer der Verwendung im Betrieb, der Art des Betriebs, ggf. auch der Art der
Bilanzierung; s. BFH-Urteil in BFHE 256, 526, BFH/NV 2017, 985, Rz 18; Mohr, Inkongruenzen bei der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, 2016, S. 271; Kornwachs, Deutsches Steuerrecht 2017, 1568). Gemeint ist, dass
es sich bei dem Uberlassenen Wirtschaftsgut der Art nach um Anlagevermdgen handelt, wobei es ausreicht, wenn das
Wirtschaftsgut dazu gewidmet ist, auf Dauer eine Nutzung im Geschaftsbetrieb zu ermadglichen (Breinersdorfer, Der
Betrieb 2014, 1762). Insoweit spricht insbesondere die Verwendung des Wirtschaftsguts als Produktionsmittel fir die
Zuordnung zum Anlagevermogen, wahrend der Einsatz als zu verauferndes Produkt eine Zuordnung zum
Umlaufvermdgen nahelegt (BFH-Urteil vom 05.06.2008 - IV R 67/05, BFHE 222, 265, BStBL 11 2008, 960, unter 11.1.b).

cc) Zu Recht ist das FG weiter davon ausgegangen, dass die Prifung den Geschaftsgegenstand des Unternehmens
berticksichtigen (Senatsurteil in BFHE 265, 386, BStBL |1 2020, 51, Rz 23, m.w.N.) und sich soweit wie mdglich an den
betrieblichen Verhaltnissen des Steuerpflichtigen orientieren muss (BFH-Urteil in BFHE 255, 280, BFH/NV 2017, 388,
Rz 21, m.w.N.). Insbesondere darf die Fiktion nicht weiter reichen als es die Vorstellung eines das Miet- oder
Pachtverhaltnis ersetzenden Eigentums gebietet (BFH-Urteil vom 29.11.1972 - | R 178/70, BFHE 107, 468, BStBL II
1973, 148, unter 2.). Es ist zu fragen, ob der Geschaftszweck das dauerhafte Vorhandensein solcher Wirtschaftsguter
voraussetzt (vgl. BFH-Urteile in BFHE 107, 468, BStBL Il 1973, 148, und in BFHE 256, 526, BFH/NV 2017, 985, Rz 19).
Hierfir ist --im Sinne einer Kontrollfrage-- darauf abzustellen, ob sich die betreffende Tatigkeit, das Eigentum des
Steuerpflichtigen an dem Wirtschaftsgut unterstellt, wirtschaftlich sinnvoll nur ausiiben lasst, wenn das Eigentum an
den Wirtschaftsglitern langfristig erworben wird (vgl. BFH-Urteil in BFHE 107, 468, BStBL I 1973, 148, unter 2.).

dd) Ein Gegenstand kann zwar auch dann dem Anlagevermégen zuzuordnen sein, wenn er nur kurzfristig gemietet
oder gepachtet wird; dies gilt selbst dann, wenn sich das Miet- oder Pachtverhdltnis lediglich auf Tage oder Stunden
erstreckt (Senatsurteil in BFHE 265, 386, BStBL Il 2020, 51, Rz 24, m.w.N.). Insoweit darf fir die Einordnung als
Anlagevermdégen die Zeitkomponente "dauernd” nicht als reiner Zeitbegriff im Sinne von "immer" oder "fir alle
Zeiten" verstanden werden (BFH-Urteil in BFHE 222, 265, BStBL || 2008, 960, unter 11.1.b, m.w.N.). Das setzt indessen
voraus, dass der Steuerpflichtige derartige Wirtschaftsguter standig fiir den Gebrauch in seinem Betrieb benotigt.
Dies hat der BFH etwa bejaht, wenn der Steuerpflichtige wiederholt gleichartige Container zur Weitervermietung
(BFH-Urteil in BFHE 107, 468, BStBL Il 1973, 148, unter 2.) oder gleichartige Bestuhlungen und Beschallungsanlagen
zur eigenen Nutzung in Salen und Stadien (BFH-Urteil vom 30.03.1994 - | R 123/93, BFHE 174, 554, BStBL Il 1994,
810, unter I.1.) angemietet hat. Dagegen scheidet danach aber eine Zuordnung zum Anlagevermdgen aus, wenn der
Steuerpflichtige die angemieteten oder gepachteten Wirtschaftsguter nicht standig fur den Gebrauch in seinem
Betrieb hatte vorhalten missen (BFH-Urteil in BFHE 256, 526, BFH/NV 2017, 985, Rz 26) und sie deshalb nicht zu
seinem dem Betrieb auf Dauer gewidmeten Betriebskapital gehdren wiirden (BFH-Urteil in BFHE 174, 554, BStBL I
1994, 810, unter I1.1.c).

2. Bei Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsatze ist das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon
ausgegangen, dass die Voraussetzungen flr eine Hinzurechnung der fur die angemieteten Messestandflachen
aufgewendeten Entgelte nicht vorliegen.





24

25

26

27

Da die Frage, ob die streitgegenstandlichen Wirtschaftsgliter dem Anlagevermdgen zuzuordnen waren, anhand des
konkreten Geschaftsgegenstands und der speziellen betrieblichen Verhaltnisse der Klagerin zu beantworten ist,
kommt es insoweit entscheidend auf die tatsachlichen Feststellungen und die tatsachliche Wirdigung des FG an.
Hieran ist der BFH gematf’ § 118 Abs. 2 FGO gebunden, es sei denn, dass in Bezug auf diese Feststellungen zulassige
und begriindete Revisionsriigen vorgebracht worden sind. Der BFH ist an die Wiirdigung des FG schon dann
gebunden, wenn sie zwar nicht zwingend, aber mdglich ist (standige Rechtsprechung, vgl. etwa BFH-Beschluss vom
05.07.2016 - X B 201/15, BFH/NV 2016, 1572, Rz 20; BFH-Urteil vom 13.12.2018 - V R 65/16, BFH/NV 2019, 303,
Rz 27). So verhalt es sich im Streitfall.

Das FG hat den Geschaftsgegenstand der Klagerin berticksichtigt und sich soweit wie mdglich an den betrieblichen
Verhaltnissen orientiert. Es hat ausgehend von dem Geschaftszweck der Klagerin, die ausschliefilich ein
Produktionsunternehmen betreibt, festgestellt, dass sie die hergestellten ... nicht unmittelbar an die Endabnehmer
verkauft, sondern diese vielmehr unternehmensfremd durch ein stehendes Handlernetz indirekt vertrieben wurden.
Der Unternehmensgegenstand erforderte daher keine zwingende Messeteilnahme. Vielmehr war es die freie
Entscheidung der Klagerin, jedes Jahr neu daruber zu befinden, ob und an welchen Messen sie teilnehmen wollte
oder nicht. Insoweit hat das FG auch festgestellt, dass die Klagerin bei bestimmten Messen nicht jedes Jahr
anwesend war und dass die Teilnahme an einer ...messe auf einem speziellen Kundenwunsch beruhte. Den Umstand,
dass die Messebesuche zwar auch eigenen Werbezwecken dienten, hat das FG unter Wiirdigung der Besonderheiten
des hier vorliegenden Einzelfalles als nicht entscheidend betrachtet. Dabei hat es zum einen im Rahmen der
Gesamtwiirdigung berticksichtigt, dass die Klagerin selbst auf den Messen keine eigene Geschaftstdtigkeit entfaltete
und Leistungen erbrachte, vielmehr diese Tatigkeit durch die ebenfalls auf den Messen anwesenden Handler
erfolgte. Darliber hinaus hat die Klagerin zum anderen teilweise auch Zuschisse an die Vertriebspartner fiir deren
WerbemafRnahmen geleistet. Weiterhin hat das FG berlcksichtigt, dass bei der Klagerin der Trend in den letzten
Jahren weg von den Messeveranstaltungen hin zu regionalen Veranstaltungen gegangen sei und vielfdltige andere
Werbemaglichkeiten (z.B. Internet-Prasentationen) auf Messen ersetzten.

Diese Wirdigung des FG, dass die Klagerin unter Berlicksichtigung des Geschaftsgegenstands und der Vertriebswege
auf die standige Verfligbarkeit von Messestandflachen nicht angewiesen war, die Teilnahme an Messen fir den
Verkauf der Produkte zwar forderlich, aber nicht betriebsnotwendig war, ist zumindest moglich und damit fiir den
Senat bindend (§ 118 Abs. 2 FGO).

Soweit das FA in seiner Revisionsbegriindung vortragt, dass die Teilnahme an dieser Messe fiir den geschaftlichen
Erfolg der Klagerin essenziell sei, da es u.a. nicht ausreichend sei, dass die Produkte teilweise von dem Handlernetz
auf den entsprechenden Fachmessen beworben werden und nur durch die eigene Prasenz eine gezielte
Produktwerbung und Kundenakquise moglich gewesen ware, fehlt es hierfur bereits an entsprechenden
tatsachlichen Feststellungen des FG. Vielmehr hat das FG der Messeteilnahme aufgrund der vorgenannten
Vertriebsstrukturen, der ebenfalls auf den Messen anwesenden Vertriebspartner und der bestehenden anderweitigen
Werbemaglichkeiten gerade keine maRRgebliche Bedeutung fiir den Geschaftserfolg der Klagerin beigemessen.
Zulassige und begriindete Verfahrensriigen im Hinblick auf diese Feststellungen hat das FA nicht erhoben.

Keine andere Beurteilung ergibt sich aus dem BFH-Urteil in BFHE 255, 280, BFH/NV 2017, 388. Diese Entscheidung
betraf eine Durchfihrungsgesellschaft fur Auslandsmessebeteiligungen, die nur aufgrund auftragsbezogener
Weisung Uber die Teilnahme an einer konkreten Messe (Ort und Zeit) gegentiber dem dortigen Messeveranstalter
tatig wurde, indem sie die dortigen Flachen anmietete und wiederum anderen Unternehmen zur Nutzung anbot. Sie
enthalt daher keine Aussage zu einem Fall wie dem vorliegenden, in dem ein Unternehmen eine Messestandflache
fur eigene Ausstellungszwecke anmietet. Insbesondere lasst sich aus dieser Entscheidung nicht ableiten, dass die
Anmietung einer Messestandflache, abgesehen von dem in der Entscheidung behandelten Sonderfall einer
Messedurchfiihrungsgesellschaft, immer zur Annahme von Anlagevermdgen fihrt. Vielmehr kommt es --wovon das
FG zu Recht ausgegangen ist-- fiir die Frage, ob das Unternehmen diese Flache standig fiir den Gebrauch in seinem
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Betrieb hatte vorhalten miissen, auf den Geschaftszweck des jeweiligen Unternehmens und die sonstigen
Besonderheiten des Einzelfalles an, wie z.B. auch die praktizierten Vertriebswege.

Zu Recht hat das FG den vorliegenden Fall auch von dem der Entscheidung des BFH in BFHE 256, 526, BFH/NV 2017,
985 zugrunde liegenden Sachverhalt abgegrenzt. Jene Entscheidung behandelte einen Konzertveranstalter, dessen
Geschaftszweck darauf gerichtet war, standig Konzerte in hierfiir angemieteten Immobilien wie Theatern,
Konzertsalen, Stadien und Arenen auszurichten. Demgegeniber ist der Geschaftszweck der Klagerin nach den
Feststellungen des FG auf die Entwicklung, Herstellung und den Vertrieb von ... gerichtet. Dies ist nicht vergleichbar
mit dem Geschaftsmodell eines derart tatigen Konzertveranstalters.

Das FA weist zwar zutreffend darauf hin, dass auch kurzfristige Anmietungen zur Annahme von Anlagevermogen
fuhren konnen. Das bedeutet jedoch nicht, dass jede kurzfristige Anmietung eines beweglichen oder unbeweglichen
Wirtschaftsguts die Annahme von Anlagevermdgen nach sich zieht. Wie der Senat im Urteil in BFHE 265, 386, BStBL
I1 2020, 51, Rz 24 ausgefiihrt hat, kommt die Einordnung als Anlagevermdgen vor allem dann in Betracht, wenn der
Steuerpflichtige wiederholt gleichartige Wirtschaftsgliter anmietet und sich daraus ergibt, dass er derartige
Wirtschaftsguter standig fur den Gebrauch in seinem Betrieb bendétigt. Im vorliegenden Fall war die Klagerin aber im
Hinblick auf die Vertriebsstruktur und den bestehenden anderweitigen Werbemaglichkeiten nicht standig auf das
Vorhalten von Messestandflachen fiir den Gebrauch in ihrem Betrieb angewiesen.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

o, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210101?
type=1646225765]
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Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Mieten fur Messestandflachen

23.Juni 2022 - Nummer 027/22 - Beschluss vom 23.03.2022
IR 14/21

Entgelte fur Messestandflachen, die ein Unternehmen zu Ausstellungszwecken anmietet, unterliegen nur dann der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, wenn die Messestandflache bei unterstelltem Eigentum des ausstellenden
Unternehmens zu dessen Anlagevermagen gehoren wiirde. Dies hat der Bundesfinanzhof (BFH) mit Beschluss vom
23.03.20222 - Il R 14/21 zu & 8 Nr. 1 Buchst. e des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) entschieden. Nach dieser Vorschrift
werden bei der Gewerbesteuer dem nach den Vorschriften des Einkommensteuer- oder Korperschaftsteuerrechts
ermittelten Gewinn Miet- und Pachtzinsen, die zuvor gewinnmindernd berucksichtigt wurden, teilweise wieder
hinzugerechnet, wenn die Wirtschaftsgiter dem Anlagevermdgen des Betriebs des Steuerpflichtigen zuzurechnen sind.

Die Klagerin ist eine GmbH, deren Gegenstand die Entwicklung, Herstellung und der Vertrieb von Maschinen ist. Sie selbst
hat keinen Direktvertrieb, sondern verkauft ihre Produkte durch ein stehendes Handlernetz. In den Streitjahren mietete die
Klagerin wiederholt auf bestimmten turnusmaRig stattfindenden Messen Ausstellungsflachen und Raumlichkeiten an, um
ihre Produkte dort zu prasentieren. Sie zog die Kosten hierfiir von ihrem Gewinn ab, nahm jedoch keine Hinzurechnung
eines Anteils dieser Ausgaben nach & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG vor.

Das Finanzamt war nach Durchfiihrung einer Betriebspriifung der Auffassung, dass der gewerbliche Gewinn um den
gesetzlich vorgesehenen Teil der Mietzinsen erhdht werden musse.

Das Finanzgericht (FG) entschied hingegen, dass eine Hinzurechnung nicht in Betracht komme. Der BFH bestatigte das
Urteil. Die gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung setze voraus, dass die gemieteten oder gepachteten Wirtschaftsgiiter
bei fiktiver Betrachtung Anlagevermdogen des Steuerpflichtigen waren, wenn sie in seinem Eigentum stehen wiirden. Fur
die Zugehorigkeit zum Anlagevermdgen kommt es darauf an, ob der Geschaftszweck des betreffenden Unternehmens und
auch die speziellen betrieblichen Verhaltnisse (z.B. Bedeutung der Messeprasenz innerhalb des von dem Unternehmen
praktizierten Vertriebssystems) das dauerhafte Vorhandensein einer entsprechenden Messestandflache erfordert. Auf
dieser Grundlage ist das FG nach Ansicht des Ill. Senats des BFH ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Messestandflachen durch die vereinzelt kurzzeitige Anmietung unter Berticksichtigung des Geschaftsgegenstand und der
speziellen betrieblichen Verhaltnisse nicht dem (fiktiven) Anlagevermdgen zuzuordnen sind.

Bundesfinanzhof
Pressestelle Tel. (089) 9231-400
Pressesprecher Tel. (089) 9231-300

Siehe auch: Il R 14/21 [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210101/]
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Urteil vom 21. Februar 2022, | R 51/19

§ 14 Abs. 3 Satz 1 KStG umfasst keine auRerorganschaftlichen Mehrabfiihrungen
ECLI:DE:BFH:2022:U.210222.IR51.19.0

BFH I. Senat

KStG & 14 Abs 3 S 1, KStG § 14 Abs 4, AEUmwStG 2006 Tziff Org.33, KStG VZ 2008

vorgehend Finanzgericht Rheinland-Pfalz , 10. September 2019, Az: 1 K 1418/18

Leitsatze

Das Tatbestandsmerkmal "vororganschaftlich” in & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG ist nur in zeitlicher, nicht auch in sachlicher
Hinsicht zu verstehen; auRerorganschaftlich verursachte Mehrabflhrungen in organschaftlicher Zeit sind nicht erfasst
(entgegen Rz Org.33 des sog. Umwandlungssteuererlasses 2011, BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL | 2011, 1314).

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz vom 10.09.2019 - 1 K 1418/18 wird als
unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine borsennotierte Societas Europaea (SE) mit Sitz im Inland. Sie
halt samtliche Geschaftsanteile an der GmbH 1. Zwischen der Klagerin als herrschender Gesellschaft und der
GmbH 1 wurde mit Wirkung zum Wirtschaftsjahr 2007 ein Gewinnabfiihrungsvertrag geschlossen. Im Jahr 2008
(Streitjahr) erwirtschaftete die GmbH 1 einen von der Klagerin auszugleichenden Jahresfehlbetrag in Hohe von ... €.

2 Die GmbH 1 war ihrerseits alleinige Gesellschafterin der GmbH 2 und der ... AG (AG). Zwischen der GmbH 1 und ihren
beiden Tochtergesellschaften bestanden keine Gewinnabfiihrungsvertrage.

3 Mit notariellem Vertrag vom 28.08.2008 wurde die GmbH 2 zum 01.03.2008 auf die GmbH 1 verschmolzen. Der
Verschmelzung lag die auf den 29.02.2008 erstellte Handelsbilanz der GmbH 2 zugrunde. Auferdem wurde die AG
mit notariellem Vertrag vom 23.12.2008 zum 01.10.2008 auf die GmbH 1 verschmolzen. Der Verschmelzung lag die
auf den 30.09.2008 erstellte Handelsbilanz der AG zugrunde.

4 Sowohl die GmbH 2 als auch die AG beantragten, die bei der Verschmelzung ibergehenden Wirtschaftsguter in ihrer
steuerlichen Schlussbilanz gemaR & 11 Abs. 2 des Umwandlungssteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (UmwStG 2006) mit dem Buchwert anzusetzen.





10

Die GmbH 1 als Gibernehmende Kérperschaft aktivierte die von der GmbH 2 und der AG auf sie Uibergegangenen
Wirtschaftsglter in ihrer Handelsbilanz zum 31.12.2008 unter Aufdeckung der stillen Reserven. Nach Vornahme der
Abschreibung verblieben folgende Ansatze:

GmbH 2
Software
Kundenstamm
Marke

Firmenwert

() |(|h o A

Summe

AG

Software
Kundenstamm
Marke

Firmenwert

Q) |(|h an N A

Summe

In der Steuerbilanz der GmbH 1 zum 31.12.2008 wurden die betreffenden Wirtschaftsglter hingegen gemaf} § 12
Abs. 1 Satz 1 UmwsStG 2006 jeweils mit O € angesetzt.

Die sich aus der Differenz zwischen dem handelsbilanziellen und dem steuerbilanziellen Ansatz ergebende
Mehrabfiihrung in Hohe von insgesamt ... € behandelte die Klagerin als organschaftlich i.S. von & 14 Abs. 4 des
Korperschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung (KStG) und bildete in ihrer Steuerbilanz einen
besonderen passiven Ausgleichsposten in gleicher Hohe (&8 14 Abs. 4 Satz 1 KStG). Bei der GmbH 1 wurde das
Einlagekonto entsprechend gemindert (§ 27 Abs. 6 KStG).

Im Rahmen einer AuRenpriifung vertrat der Prifer die Auffassung, dass es sich bei den durch die Verschmelzungen
der GmbH 2 und der AG auf die GmbH 1 und die damit verbundene Aufdeckung der stillen Reserven in der
Handelsbilanz entstandenen Mehrabflihrungen nach Rz Org.33 des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen
(BMF) vom 11.11.2011 (sog. Umwandlungssteuererlass 2011, BStBL | 2011, 1314) um aufer- bzw. vororganschaftlich
verursachte Mehrabfuhrungen handele, die als Gewinnausschuttungen an den Organtrager zu behandeln seien. Die
Bildung des besonderen passiven Ausgleichspostens wurde dementsprechend wieder riickgangig gemacht. Der
Ansatz des zusatzlichen Beteiligungsertrags fuhrte bei der Klagerin nach & 8b Abs. 1, 5 KStG im Ergebnis zu einer
Einkommenserhohung in Hohe von ... € x 5 % = ... €. Dem folgte der Beklagte und Revisionskldger (Finanzamt --FA--)
und erlie? am 29.01.2016 fir die Kldgerin einen geanderten Korperschaftsteuerbescheid fir 2008.

Der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage gab das Finanzgericht (FG) Rheinland-Pfalz mit in Entscheidungen
der Finanzgerichte (EFG) 2020, 61 verdffentlichtem Urteil statt. Das FA habe der Besteuerung der Kldgerin zu
Unrecht nach & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG Gewinnausschiittungen wegen vororganschaftlicher Mehrabfiihrungen in Hohe
von ... € zugrunde gelegt.

Dagegen wehrt sich das FA mit seiner Revision, die es auf die Verletzung von Bundesrecht stutzt.
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Das FA beantragt, das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 10.09.2019 - 1 K 1418/18 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

13

14

15

16

Die Revision ist unbegriindet und daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
hat rechtsfehlerfrei dahin erkannt, dass bei der Besteuerung der Klagerin im Streitjahr keine Gewinnausschittungen
wegen vororganschaftlicher Mehrabfiihrungen i.S. des § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG in Hohe von ... € anzusetzen waren.

1. Verpflichtet sich eine GmbH mit Geschaftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabflihrungsvertrag i.S. des & 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes
gewerbliches Unternehmen abzufiihren, ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 17 Satz 1 KStG bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG das Einkommen der Organgesellschaft dem Trager des Unternehmens
(Organtrager) zuzurechnen. Das Einkommen der Organgesellschaft unterliegt damit ausschliefilich auf der Ebene des
Organtrdgers der Besteuerung; die Abflihrung des Gewinns der Organgesellschaft an den Organtrdger bleibt
hingegen ohne steuerliche Folgen. Nach § 14 Abs. 3 Satz 1 und 3 KStG gelten allerdings Mehrabflihrungen, die ihre
Ursache in vororganschaftlicher Zeit haben (sog. vororganschaftliche Mehrabfiihrungen), als Gewinnausschittungen
der Organgesellschaft an den Organtrager zum Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft. Vororganschaftliche
Mehrabfiihrungen i.S. von & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG unterliegen demzufolge der Dividendenbesteuerung. Fir
Mehrabflihrungen, die ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben (sog. organschaftliche Mehrabfiihrungen), ist in
der Steuerbilanz des Organtragers hingegen lediglich ein besonderer passiver Ausgleichsposten in Hohe des Betrags
zu bilden, der dem Verhaltnis der Beteiligung des Organtragers am Nennkapital der Organgesellschaft entspricht

(8 14 Abs. 4 Satz 1 KStG) und der im Zeitpunkt der VerauRerung der Organbeteiligung gewinnerhdhend aufzuldsen
ist (8 14 Abs. 4 Satz 2 KStG).

2. Gemafs § 14 Abs. 4 Satz 6 KStG liegt eine Mehrabfiihrung im Sinne des Satzes 1 insbesondere dann vor, wenn der
an den Organtrager abgefiihrte Gewinn von dem Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft abweicht (diesen
Ubersteigt) und diese Abweichung in organschaftlicher Zeit verursacht ist. Zwar gilt die Regelung ihrem Wortlaut
nach nur flir organschaftliche Mehrabfiihrungen nach § 14 Abs. 4 Satz 1 KStG. Was unter einer Mehrabfiihrung i.S.
von § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG zu verstehen ist, muss daher wegen fehlender klarer gesetzlicher Vorgaben durch
Auslegung ermittelt werden. Der Senat geht aber in standiger Rechtsprechung davon aus, dass der Begriff
"Mehrabfiihrung” in & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG und in & 14 Abs. 4 Satz 1 KStG inhaltlich deckungsgleich verwendet wird.
Fir eine Mehrabfiihrung i.S. von & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG genligt daher im Regelfall eine rechnerische Differenz
zwischen (héherem) handelsbilanziellen Jahresiiberschuss und (niedrigerem) Steuerbilanzgewinn der
Organgesellschaft. Dabei kdnnen beide Werte auch als negative Werte verstanden werden, so dass eine
"Minderverlustiibernahme” ebenfalls eine Mehrabflihrung darstellt (Senatsbeschliisse vom 06.06.2013 - | R 38/11,
BFHE 241, 530, BStBL Il 2014, 398; vom 27.11.2013 - | R 36/13, BFHE 245, 108, BStBL Il 2014, 651). Nach diesen
Grundsatzen liegt in der durch die unterschiedliche Bewertung der von der GmbH 2 und der AG libernommenen
Wirtschaftsglter bedingten Differenz zwischen handelsbilanziellem Jahresuberschuss und Steuerbilanzgewinn der
GmbH 1 eine Mehrabflihrung in Hohe von ... €.

3. Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei der vorgenannten Mehrabfiihrung nicht um eine
vororganschaftliche Mehrabfiihrung i.S. des § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG, sondern um eine organschaftliche
Mehrabflihrung i.S. des & 14 Abs. 4 Satz 1 KStG handelt. Soweit das FA im Anschluss an Rz Org.33 des BMF-
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Schreibens in BStBL | 2011, 1314 meint, das in § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG enthaltene Tatbestandsmerkmal
"vororganschaftlich” sei nicht nur in zeitlicher, sondern auch in sachlicher Hinsicht zu verstehen und erfasse auch
eine sog. auRBerorganschaftliche Verursachung, so dass auch solche Mehrabflihrungen erfasst wirden, die sich daraus
ergaben, dass das Vermdgen einer anderen Gesellschaft durch Umwandlung oder Einbringung auf eine
Organgesellschaft Gibergehe und die libernehmende Organgesellschaft das auf sie libergehende Vermdgen in der
Steuerbilanz mit den Buchwerten, handelsrechtlich jedoch mit den Verkehrswerten ansetze, ist dem nicht zu folgen
(ebenso Grube/Behrendt, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2005, 1172, 1177; Heerdt, Deutsches

Steuerrecht --DStR-- 2009, 938, 942 f.; Meining, Betriebs-Berater --BB-- 2009, 1444, 1447 f.; Schumacher in
Spindler/Tipke/Rodder [Hrsg.], Steuerzentrierte Rechtsberatung, Festschrift flir Harald Schaumburg, 2009, S. 485;
Lohmann/Heerdt, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2012, 91, 95; Suchanek und Neumann, jeweils Ubg 2013,
549, 556; Briihl, GmbHR 2020, 243, 244; Adrian, Unternehmensteuern und Bilanzen --StuB-- 2020, 653, 654 f.;
Ronneberger, Neue Wirtschafts-Briefe --NWB-- 2020, 1700, 1701; Rédder/Joisten in Rodder/Herlinghaus/Neumann,
KStG, § 14 Rz 597 ff.; Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 3. Aufl.,, Anh. 4, Rz 75;
Brandis/Heuermann/Krumm, & 14 KStG Rz 254; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl.,, § 14 Rz 1268; Dotsch
in D6tsch/Pung/Maohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, UmwStG Anh. 1 Rz 64; Frotscher in Frotscher/Drien,
KStG/GewStG/UmwStG, & 14 KStG Rz 759; Neumann in Gosch, KStG, 4. Aufl., & 14 Rz 528; wohl auch von Freeden in
Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2. Aufl., Rz 14.20; Bisle, NWB 2020, 1260, 1263; Gebel, EFG 2020, 64).

a) Eine vororganschaftliche Mehrabfuhrung i.S. von & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG liegt vor, wenn die Mehrabflihrung "ihre
Ursache in vororganschaftlicher Zeit" hat. Der Gesetzeswortlaut spricht insoweit eindeutig fur ein rein zeitliches
Verstandnis, denn der Passus "Ursache in vororganschaftlicher Zeit" kann sprachlich und in seinem Kontext nur so
verstanden werden, dass die Ursache der Mehrabfiihrung zeitlich vor dem Wirksamwerden der Organschaft liegen
muss (ebenso Rodder, DStR 2005, 217, 220; Grube/Behrendt/Heeg, GmbHR 2006, 1026, 1027; Adrian, StuB 2020,
653, 655; Brink, a.a.0.). Der Gesetzeswortlaut lasst eine Auslegung, wonach "vororganschaftlich verursacht” im Sinne
von "aufderhalb des konkreten Organschaftsverhaltnisses verursacht” auszulegen ist (so aber Frotscher in
Frotscher/Drien, a.a.0., § 14 KStG Rz 751, 759 f., 778; auch Dotsch in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock, a.a.0., § 14 KStG
Rz 845), nicht zu (zutreffend Rodder/Joisten in Rodder/Herlinghaus/Neumann, a.a.0., § 14 Rz 599).

Hinsichtlich des Zeitpunkts der Ursache der Mehrabflihrung ist dabei mit dem FG auf den Zeitpunkt abzustellen, in
dem das Ereignis eintritt, auf dem der Unterschied zwischen der handelsrechtlichen Gewinnabflihrung und der
Vermogensmehrung in der Steuerbilanz beruht. Der Geschaftsvorfall, auf den die Differenz zwischen
handelsbilanziellem Jahrestberschuss und Steuerbilanzgewinn zurtickgeht, muss demnach erstmalig in einer
Handels- bzw. Steuerbilanz vor Wirksamwerden des Ergebnisabfiihrungsvertrags zu bilanzieren gewesen sein (Dotsch
in Dotsch/Pung/Maohlenbrock, a.a.0., § 14 KStG Rz 836). Die streitgegenstandliche Mehrabflihrung in Hohe von ... €
beruht dabei nach den den Senat bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO) und vom FA auch nicht angegriffenen Feststellungen
des FG auf der handelsbilanziellen Bewertung der im Zuge der Verschmelzungen auf die GmbH 1 Gbergegangenen
Wirtschaftsglter mit den Anschaffungskosten i.S. von § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs und dem dadurch
bedingten Auseinanderfallen von handelsbilanziellem Jahresiiberschuss und Steuerbilanzgewinn. Die
Verschmelzungen und die Auslibung des Bewertungswahlrechts nach & 24 des Umwandlungsgesetzes (UmwG@) sind
im Streitjahr erfolgt; das Organschaftsverhaltnis zwischen der GmbH 1 und der Klagerin besteht hingegen bereits
seit dem Wirtschaftsjahr 2007, so dass eine in zeitlicher Hinsicht vororganschaftlich verursachte Mehrabfihrung
nicht vorliegen kann. Auch eine auRerorganschaftliche Verursachung wire im Ubrigen nicht gegeben, weil die
besagte Differenz erst im Zusammenhang mit dem Ubernahmegewinn (vgl. Schumacher, a.a.0.; Meining, BB 2009,
1444, 1447), damit erstmals bei der Organgesellschaft --und gerade nicht aufierhalb des Organschaftsverhaltnisses--,
auftritt (vgl. Heerdt, DStR 2009, 938, 943; Dotsch in Détsch/Pung/Maohlenbrock, a.a.0., UmwStG Anh. 1 Rz 64;
Frotscher in Frotscher/Drien, a.a.0., § 14 KStG Rz 1002).

b) Fiir die vorgenannte Auslegung spricht auch der Zweck des & 14 Abs. 3 Satz 1 KStG, Gewinne, die bei der
Organgesellschaft bereits vor Begriindung des Organschaftsverhaltnisses besteuert wurden, handelsrechtlich aber
erst nach der Begriindung des Organschaftsverhaltnisses entstehen und an den Organtrdager abgefiihrt werden, der





Dividendenbesteuerung beim Organtrager zuzufiihren (vgl. Rédder/Joisten in Rédder/Herlinghaus/Neumann, a.a.O.,
§ 14 Rz 601). Da eine vororganschaftliche Mehrabflihrung dann vorliegt, wenn der handelsbilanzielle
Jahresliberschuss den Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft Ubersteigt, tritt sie als Folgewirkung einer
entsprechenden (umgekehrten) Bestandsdifferenz zwischen Handels- und Steuerbilanz in vororganschaftlicher Zeit
ein. An einer solchen Folgewirkung fehlt es jedoch, wenn die Mehrabfiihrung daraus resultiert, dass die
Organgesellschaft das im Rahmen einer Umwandlung ibernommene Vermdgen nach & 24 UmwG --abweichend vom
steuerbilanziellen Ansatz der Buchwerte-- mit den Anschaffungskosten bewertet. Soweit diese handelsbilanzielle
Wertaufstockung (sog. step-up) auf abschreibungsfahige Wirtschaftsguter entfallt, fuhrt sie vielmehr dazu, dass in
den Jahren nach der Verschmelzung handelsrechtlich ein hoheres Abschreibungspotential besteht und sich
infolgedessen als Umkehreffekt des step-ups im Vergleich zu den Handelsbilanzergebnissen steuerliche
Mehrergebnisse und damit Minderabfiihrungen einstellen (Heerdt, DStR 2009, 938, 943; Grube/Behrendt, GmbHR
2005, 1172, 1177; Meining, BB 2009, 1444, 1448; s.a. Schumacher, a.a.0.). Soweit das FA demgegeniiber meint, die
zur Mehrabfiihrung fihrende Bewertungsdifferenz zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz sei insofern "in
vororganschaftlicher Zeit" verursacht, als sie auf stillen Reserven beruhe, die bereits bei der tbertragenden
Gesellschaft und damit auBerhalb des Organschaftsverhdltnisses entstanden seien, ist dem mit dem FG
entgegenzuhalten, dass die bloRRe Existenz von stillen Reserven, die sich weder handels- noch steuerbilanziell bei
der Ubertragenden Gesellschaft ausgewirkt haben, keine der Mehrabflihrung zugrundeliegende Ursache i.S. von § 14
Abs. 3 Satz 1 KStG darstellen kann. Da eine Mehrabflihrung aus der Differenz zwischen (hdherem)
handelsbilanziellem Jahresliberschuss und (niedrigerem) Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft resultiert, setzt
eine solche Ursache vielmehr eine "umgekehrte" Differenz bei der libertragenden Gesellschaft, also ein Abweichen
von (niedrigerem) handelsbilanziellen Jahrestiberschuss und (héherem) Steuerbilanzgewinn "in vororganschaftlicher
Zeit", voraus. Anderenfalls wirde der Zweck des § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG verfehlt, Gewinne, die in organschaftlicher
Zeit an den Organtrager abgefiihrt werden, aber bereits in vororganschaftlicher Zeit der Besteuerung unterlagen, der
Dividendenbesteuerung beim Organtrager zuzufiihren (ahnlich Lohmann/Heerdt, Ubg 2012, 91, 95).

20 ¢) Nichts anderes ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien. Denn ihnen l&sst sich die Uberlegung gerade nicht
entnehmen, dass Mehrabflihrungen, deren Ursache aufierhalb des Organkreises liegt, solchen Mehrabfiihrungen, die
in vororganschaftlicher Zeit verursacht sind, gleichgestellt werden sollten (Heerdt, Finanz-Rundschau 2020, 218,
219). Vielmehr fihrt die Begriindung des Gesetzentwurfs (BTDrucks 15/3677, S. 36) aus, dass solche steuerlich
relevanten Sachverhalte, die "vor der steuerlichen Wirksamkeit der Organschaft verwirklicht worden sind" und in
organschaftlicher Zeit zu Mehr- oder Minderabfiihrungen fiihren, nach den allgemeinen Bestimmungen zu behandeln
seien. Soweit weiter ausgefuhrt wird, die Neuregelung des § 14 Abs. 3 KStG schreibe "die Verwaltungsauffassung
gesetzlich fest", bezieht sich dies erkennbar auf R 59 Abs. 4 der Korperschaftsteuer-Richtlinien (KStR) 1995, wonach
die Bildung besonderer Ausgleichsposten beim Organtrager nur dann unterbleiben sollte, wenn der Unterschied
zwischen abgefiihrtem Gewinn und Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft eine "Folgewirkung von
Geschaftsvorfallen aus der vorvertraglichen Zeit" war (R 59 Abs. 4 Satz 1 KStR 1995). An einer solchen Folgewirkung
fehlt es im Streitfall. Auch fehlte es bezogen auf R 59 Abs. 4 KStR 1995 bereits an einer erkennbaren durchgangigen
Dogmatik zur auBBerorganschaftlichen Verursachung (Brink, a.a.0.).

21 d) Es liegt auch keine Regelungsliicke vor, die im Wege richterlicher Rechtsfortbildung zu schliefien ware. § 14 Abs. 3
Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 KStG differenzieren Mehrabflihrungen allein danach, ob sie "in vororganschaftlicher Zeit"
oder "in organschaftlicher Zeit" verursacht sind. Nach dieser Systematik wird ausnahmslos jede Mehrabflihrung von
einer der beiden Bestimmungen erfasst und ist eine eigene Kategorie von "auerorganschaftlich” verursachten
Mehrabfiihrungen weder im Gesetz angelegt noch erforderlich.

22 4. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

o, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202210099?
type=1646225765]












