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USA: Wiitender Brief der Republikaner im Reprasentantenhaus an OECD wegen Saule 1 und 2

Der Vorsitzende des Finanzausschusses des US-Reprasentantenhauses Jason Smith (Republikani-
sche Partei) hat am 10.02.2023 einen Brief an den Generalsekretdr der OECD Mathias Cormann
Ubersandt. Darin Uberhauft er die OECD mit Vorwirfen hinsichtlich des , global tax deals" beste-
hend aus Saule 1 und 2. Die ,Technokraten", die diese Vereinbarung in Hintergrundzimmern aus-
handelten, wirden dies tun, um die Vereinigten Staaten von Amerika anzugreifen. Insbesondere
die Saule 2 fihre fir die US-Unternehmen zu massiven Wettbewerbsnachteilen im Vergleich zu
chinesischen Unternehmen, die von der Kommunistischen Partei geschitzt wirden. Die Republi-
kanische Partei lehne den global tax deal daher ab und werde die Biden-Administration dafur zur
Rechenschaft ziehen und gleichzeitig versuchen, das Vertrauen der Amerikaner in die Fahigkeit
ihrer Regierung, sie auf Ebene der Weltpolitik zu schitzen, wiederherzustellen. Auch wollen die
Republikaner mit aggressiven Gegenmallnahmen im Steuer- und Zollbereich antworten, falls der
global tax deal umgesetzt wirde. Schlielllich wird betont, dass die USA 20 % des OECD-Haushalts
finanzierten und es wird die Frage aufgeworfen, weshalb die USA die OECD weiterhin finanzieren
sollten, wenn diese sich gegen ihre Interessen wende und fir die Interessen eines Staates (China)
einsetze, der nicht einmal Mitglied in der OECD sei.

Offensichtlich kennt Jason Smith die Hintergriinde von Saule 1 und 2 nicht und verkennt auch die
Tatsache, dass die Verhandlungen von der Trump-Administration und damit auch von den Repub-
likanern in der Vergangenheit unterstitzt worden sind. Der Brief dirfte auch deshalb weitgehend
folgenlos bleiben, weil die Verhandlungen auf OECD-Ebene in die Zustandigkeit der Regierung
und damit des US-Finanzministeriums mit der demokratischen Finanzministerin Janet Yellen fallt.

Ecofin: Erweiterung der EU-Liste nicht-kooperativer Lander um Britische Jungferninseln, Costa
Rica, Marshallinseln und Russland

Die sog. EU-Blacklist nicht kooperativer Jurisdiktionen der EU listet Steuerregime auf, die nach
Auffassung der EU als Steueroasen bekannt sind, weil sie ,schadliche Steuerregime" eingefihrt
haben (Annex ). Haben sich die Lander hingegen verpflichtet, die ,schadlichen Steuerregime" zu
reformieren, werden sie lediglich in Annex Il gefUhrt (sog. EU-Greylist).

Im Rat der Finanzminister der EU (Ecofin) wurde am 14.02.2023 beschlossen, die EU-Blacklist um
weitere vier Lander (Britische Jungferninseln, Costa Rica, Marshallinseln und Russland) zu erwei-
tern. In Bezug auf die Marshallinseln besteht die Sorge, dass dieses Land mit einem Korperschaft-
steuersatz von Null oder nur einem nominalen Steuersatz Gewinne anzieht, ohne dass eine wirkli-
che wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Insbesondere wurde festgestellt, dass es den Marshallinseln
an der Durchsetzung der Anforderungen an die wirtschaftliche Substanz mangelt. Die Britischen
Jungferninseln stehen nun auf der Liste, weil sie den OECD-Standard fir den Informationsaus-
tausch auf Anfrage nicht ausreichend erfillen. Costa Rica wird aufgefUhrt, weil das Land seiner
Verpflichtung zur Abschaffung oder Anderung der schadlichen Aspekte seiner Regelung zur Be-
freiung von EinkUnften aus auslandischen Quellen nicht nachgekommen ist. Russland wurde auf-
genommen, nachdem die Gruppe fir den Verhaltenskodex die im Jahr 2022 verabschiedeten
neuen russischen Rechtsvorschriften anhand der Kriterien des Kodex fUr verantwortungsvolles
Handeln im Steuerbereich geprift und festgestellt hatte, dass Russland seiner Verpflichtung zur
Beseitigung der schadlichen Aspekte einer Sonderregelung fir internationale Holdinggesellschaf-
ten nicht nachgekommen war. DarUber hinaus kam der Dialog mit Russland Uber Steuerfragen
nach der russischen Aggression gegen die Ukraine zum Stillstand. Mit diesen Erganzungen um-
fasst die EU-Blacklist nun die folgenden 16 Lander:
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»  Amerikanisch-Samoa

» Anguilla

» Bahamas

» Britische Jungferninseln
» Costa Rica

» Fidschi

» Guam

» Marshallinseln

» Palau

> Panama

» Russland

» Samoa

» Trinidad und Tobago

» Turks- und Caicosinseln
» US-Jungferninseln

> Vanuatu

Die Aufnahme auf die EU-Blacklist hat auch Auswirkungen auf die Anwendung bestimmter natio-
naler Steuervorschriften. Es ist davon auszugehen, dass Deutschland die Steueroasen-Abwehrver-
ordnung (bis) Ende 2023 aktualisiert und ab dann auch Russland, die Britischen Jungferninseln,
Costa Rica und die Marschallinseln als Steueroasen im Sinne des Steueroasen-Abwehrgesetzes
(StAbwG) gelten. Wenngleich das EU-Blacklisting von Russland angesichts des Angriffs auf die
Ukraine primar ein politischer Ruf der EU nach Moskau sein dirfte, kann das StAbwG auch merkli-
che praktische Steuerfolgen fir deutsche Unternehmen mit Geschaftsbeziehungen nach Russland
haben:

» Betriebsausgaben aus Geschaftsvorgdngen mit Steueransassigen in nicht kooperierenden Lan-
dern werden in Deutschland vom Abzug ausgeschlossen (§ 8 StAbwG - anwendbar grds. ab
2025, fUr Russland voraussichtlich ab 2027, vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 StAbwG);

» Eine verscharfte Hinzurechnungsbesteuerung greift fir samtliche niedrigbesteuerte Einkinfte
von Tochtergesellschaften in nicht kooperierenden Landern (§ 9 StAbwG - fir Russland voraus-
sichtlich anwendbar ab 2024);

» Erweiterte Quellensteuerpflichten gelten fir Einkinfte von Gesellschaften in nicht kooperieren-
den Landern (§ 10 StAbwG - fUr Russland voraussichtlich anwendbar ab 2024);

» Steuerliche Schachtelprivilegien (nach § 8b KStG bzw. nach DBA) fir Dividenden und Veraulle-
rungsgewinne aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die in nicht kooperierenden Landern
ansassig sind, werden versagt (§ 11 StAbwG - anwendbar grds. ab 2024, fur Russland voraus-
sichtlich ab 2026, vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 StAbwG).

Das erweiterte EU-Blacklisting - insbesondere von Russland - kann aullerdem schon heute zu Mel-
deplichten nach DAC 6 fihren. Nach § 138e Abs. 2 Nr. 1 lit. a) bb) AO sind namlich Zahlungen an
verbundene Empfanger in Staaten, die auf der EU-Blacklist genannt sind, grundsatzlich dann mel-
depflichtig, wenn sie beim Zahlenden als Betriebsausgabe abziehbar sind. Fir Alt-Sachverhalte
aus der Zeit vor dem EU-Blacklisting sollte Bestandsschutz gelten (vgl. BMF-Schreiben vom
29.03.2021, Rz. 163), dessen Reichweite aber im Einzelfall bestimmt werden muss. Jedenfalls fir
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neue Sachverhalte ab dem 14.02.2023 ist mit einer Meldepflicht nach § 138e Abs. 2 Nr. 1 lit. a) bb)
AO zu rechnen.

Die EU-Minister haben zudem eine Aktualisierung der sog. EU-Greylist beschlossen. Diese bildet
die laufende Zusammenarbeit der EU mit ihren internationalen Partnern und die Verpflichtungen
dieser Lander zur Reform ihrer Rechtsvorschriften ab, um die vereinbarten Standards fir verant-
wortungsvolles Handeln im Steuerbereich einzuhalten. Wahrend Barbados, Jamaika, Nordmaze-
donien und Uruguay von dieser Liste gestrichen wurden, kamen Albanien, Aruba und Curagao neu
hinzu.

Die nachste Aktualisierung von Annex | und Annex Il der Liste nicht-kooperativer Jurisdiktionen
wird fir Oktober 2023 erwartet.

BMF: Aufspaltungsbedingter Ubertragungsgewinn - Folgen aus dem BFH-Urteil vom 11.08.2021
(IR 27/18)

Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben vom 10.02.2023 zur Anwendung des BFH-Urteils
vom 11.08.2021, | R 27/18 (siehe TAX WEEKLY # 44/2021), welches zur Veroffentlichung im Bun-
dessteuerblatt vorgesehen ist, gedulert. In diesem Urteil hatte der BFH entschieden, dass entge-
gen der Auffassung der Finanzverwaltung ein bei Aufspaltung der Organgesellschaft gegebenen-
falls angefallener Ubertragungsgewinn Teil des der Organtragerin nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG
zuzurechnenden Einkommens ist. In Randnummer 25 des Urteils fUhrt der BFH aus, dass eine Um-
wandlung auch zu einem Wert oberhalb des Buchwerts und bis zum gemeinen Wert vorgenom-
men werden konnte, um so bei der Organgesellschaft bestehende vororganschaftliche Verluste
Zu nutzen.

Mit dem vorliegenden BMF-Schreiben tritt die Finanzverwaltung ausschlielllich der in Randnum-
mer 25 des Urteils vertretenen Auffassung entgegen. Denn eine Verrechnung vororganschaftli-
cher Verluste sei nur unter den Voraussetzungen des § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG zulassig. Hiernach
werde ein Verlustabzug nach § 10d EStG bei der Organgesellschaft untersagt. Wahrend des Be-
stehens der Organschaft kénnten laufende Verluste der Organgesellschaft nicht zu einem Verlust-
vortrag auf Ebene der Organgesellschaft flhren. Ebenso kénnten vorvertragliche Verluste der Or-
gangesellschaft nicht auf den Organtrager Ubertragen werden und somit in den Organkreis ein-
flieRen.

Im Ubrigen akzeptiert die Finanzverwaltung mit der Verdffentlichung des Urteils im Bundessteuer-
blatt das Ergebnis der Entscheidung und gibt die bislang vertretene Auffassung auf, wonach ein
moglicher Ubertragungsgewinn von der Organgesellschaft selbst zu versteuern war (BMF-Schrei-
ben vom 11.11.2011, Rz. Org.27 Satz 1 UmwStE). Mithin wird die Finanzverwaltung diese Recht-
sprechung Uber den zugrundeliegenden Urteilsfall hinaus anwenden.

BMF: Geidnderte Programmablaufplane fir den Lohnsteuerabzug 2023

Nachdem die Programmablaufplane zur Berechnung der Lohnsteuer im Jahr 2023 bereits mit BMF-
Schreiben vom 18.11.2022 bekanntgemacht wurden, ergaben sich durch das am 16.12.2022 ver-
abschiedete Jahressteuergesetz 2022 weitere Anderungen, die Auswirkung auf die Berechnung
der Lohnsteuer 2023 haben: der Arbeitnehmer-Pauschbetrag wurde von € 1.200 auf € 1.230 und
der Entlastungsbetrag fur Alleinerziehende von € 4.008 auf € 4.260 angehoben.
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Nach einer Ubergangsregelung im BMF-Schreiben vom 08.12.2022 dirfen die Arbeitgeber den
Lohnsteuerabzug vorerst nach den im November verdffentlichten Programmablaufplanen berech-
nen. Nun wurden mit BMF-Schreiben vom 13.02.2023 neue Programmablaufplane veroffentlicht,
die ab April 2023 anzuwenden sind. Die Ubergangsregelung endet dann. Der fir die Monate Ja-
nuar bis Marz 2023 vorgenommene Lohnsteuerabzug ist vom Arbeitgeber zu korrigieren, wenn
ihm dies wirtschaftlich zumutbar ist (was bei maschineller Lohnabrechnung grundsatzlich ange-
nommen wird). Die Art und Weise der Neuberechnung ist nicht festgelegt. Sie kann durch eine
Neuberechnung zurickliegender Lohnzahlungszeitraume, durch eine Differenzberechnung fir
diese Lohnzahlungszeitraume oder durch eine Erstattung im Rahmen der Berechnung der Lohn-
steuer fir einen demnachst falligen sonstigen Bezug erfolgen. Die Korrektur darf unterbleiben fir
Mitarbeiter, die vom Arbeitgeber keinen Arbeitslohn mehr beziehen oder fir die die Lohnsteuer-
bescheinigung bereits Gbermittelt oder ausgeschrieben worden ist.

Ein vor der Verkindung des Jahressteuergesetzes 2022 gebildeter Faktor (§ 39f EStG) und ermit-
telte Freibetrage bleiben unverandert gultig. Angepasst wurde jedoch das Merkblatt zur Steuer-
klassenwahl fUr das Jahr 2023 bei Ehegatten oder Lebenspartnern, die beide Arbeitnehmer sind
(BMF-Merkblatt vom 14.02.2023).

Oberste Finanzbehorden der Lander: Abkehr von vorlaufigen Festsetzungen des Gewerbesteu-
ermessbetrags bzgl. VerfassungsmaBigkeit der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen

Die Finanzverwaltung hebt mit gleich lautendem Landererlass vom 06.02.2023 ihren bisherigen
Landererlass vom 28.10.2016 zur vorlaufigen Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags im Hin-
blick auf die Verfassungsmaligkeit der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen mit sofortiger Wir-
kung auf. Danach sind kinftig sdmtliche erstmaligen Festsetzungen des Gewerbesteuermessbe-
trags fUr Erhebungszeitraume ab 2008 mit Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, eund f
GewsStG insoweit endgultig durchzufGhren.

Der BFH hatte in seinen Entscheidungen vom 12.01.2017 (IV.R 55/11) und vom 14.06.2018 (lll R
35/15) die Verfassungsmaligkeit der Hinzurechnungen von Schuld-, Miet- und Pachtzinsen fir be-
wegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiter des Anlagevermdgens und von Aufwendungen fir
die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG besta-
tigt. Die gegen die BFH-Entscheidung vom 14.06.2018 eingelegte Verfassungsbeschwerde hat
das BVerfG mit Beschluss vom 05.09. 2021 (1 BvR 2150/18) nicht zur Entscheidung angenommen.

BFH: Steuerfreiheit der Vorteile aus der Nutzung eines betrieblichen Telekommunikationsgerats

Vorteile des Mitarbeiters aus der privaten Nutzung von betrieblichen Datenverarbeitungsgeraten
und Telekommunikationsgeraten sowie deren Zubehor sind gem. § 3 Nr. 45 EStG unabhangig von
ihrer Hohe steuerfrei. Der BFH entschied nun mit Urteil vom 23.11.2022 (VI R 50/20), dass dies
auch gilt, wenn der Arbeitgeber die Telefonkosten fUr einen vom Mitarbeiter abgeschlossenen
Mobilfunkvertrag erstattet und er das Mobiltelefon, durch dessen Nutzung die Kosten entstanden
sind, zuvor vom Mitarbeiter zu einem unter dem Marktwert liegenden Preis erworben hat und das
Mobiltelefon dem Mitarbeiter unmittelbar danach wieder zur privaten Nutzung Uberlasst.

Im Urteilsfall hatte der Arbeitgeber mit mehreren Mitarbeitern Kaufvertrage Uber deren privat an-
geschaffte (gebrauchte) Mobiltelefone geschlossen und diese zu einem Preis zwischen € 1 und

€ 6 erworben. Zeitgleich schloss er mit den Mitarbeitern eine erganzende Vereinbarung zum Ar-
beitsvertrag ab, nach der er den Mitarbeitern ein Mobiltelefon zur Verfigung stellte. Die Gerate
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mussten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dem Arbeitgeber zurickgegeben werden.
Der Arbeitgeber Gbernahm die durch Rechnungskopien nachgewiesenen Kosten der von den Mit-
arbeitern abgeschlossenen Mobilfunkvertrage (GrundgebUhr, Verbindungsentgelte, Flatrate) bis
zu einer bestimmten Hohe.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass es sich bei dem Verkauf der Mobiltelefone an den Ar-
beitgeber um eine unangemessene rechtliche Gestaltung (§ 42 AO) handele, da der Verkauf der
Gerate fir eine Preis von € 1 bis € 6 nicht fremdublich und nur erfolgt sei, um die Steuerfreiheit
des § 3 Nr. 45 EStG nutzen zu konnen. Die Erstattungen der Mobilfunkkosten seien daher nur in
Hohe von 20 % des Rechnungsbetrags, max. € 20 monatlich als Auslagenersatz fir berufliche Te-
lefonat steuerfrei.

Der BFH entschied aber, dass betriebliche Telekommunikationsgerate vorlagen, so dass § 3 Nr. 45
EStG anwendbar war. Der Kauf der Mobiltelefone zu einem Preisen zwischen € 1 und € 6 stellte
keinen Gestaltungsmissbrauch dar. Ein solcher liegt nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO vor, wenn eine
unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Drit-
ten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteil fihrt. Die Kaufvertrage und die Ubereignung der Gerate an den Arbeitgeber waren
nach Ansicht des BFH aber eine wirtschaftlich angemessene, einfache und zweckmallige Méglich-
keit, sich betriebliche Mobiltelefone zu verschaffen. Eine Uberprifung, ob die Kaufvertriage einem
Fremdvergleich standhalten, war nicht notwendig, da sich Arbeitgeber und Mitarbeiter bei die-
sem Rechtsgeschaft als wirtschaftliche selbstandige Marktteilnehmer gegeniberstanden. Der Ab-
schluss der Kaufvertrage war auch keine nur voribergehende, kurzfristige Mallnahme, um gesetz-
lich nicht vorgesehene Steuervorteile zu erlangen. Vielmehr blieben die Gerate dauverhaft im Ei-
gentum des Arbeitgebers. Dass der Arbeitgeber den Mitarbeitern die Mobiltelefone nur durch
den vorherigen Kauf steuerfrei zur Nutzung Uberlassen konnte, fUhrt nicht zur Unangemessenheit
der Gestaltung. Vielmehr verwirklicht sich hierdurch gerade ein vom Gesetzgeber ausdricklich
vorgesehener steuerlicher Vorteil.

§ 3 Nr. 45 EStG gilt auch fur die Erstattung der Kosten, die durch von den Mitarbeitern selbst ab-
geschlossene Mobilfunkvertrage entstanden sind. Entscheidend ist, dass diese durch die Nutzung
der vom Arbeitgeber Uberlassenen betrieblichen Mobiltelefone verursacht sind.

BFH: EuGH-Vorlage zum Direktanspruch in der Umsatzsteuer

Mit Beschluss vom 03.11.2022 (XI R 6/21) hat der BFH dem EuGH tiefergehende Fragen zur An-
wendung des sog. Direktanspruchs vorgelegt.

Das Rechtsinstitut des Direktanspruchs geht auf die Rechtsprechung des EUGH zurUck und erlaubt
es dem Leistungsempfanger unter bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Erstattung
eines in der Rechnung zu hoch ausgewiesenen Steuerbetrags direkt an den Fiskus zu richten.

In dem beim BFH anhangigen Verfahren richtet sich der Direktanspruch auf einen unzutreffend
ausgewiesenen deutschen Umsatzsteuerbetrag. Bei zutreffender Beurteilung des Leistungsaus-
tauschs hatte jedoch italienische Umsatzsteuer ausgewiesen werden missen. Da der Direktan-
spruch voraussetze, dass der Leistungsempfanger einen Rickzahlungsanspruch gegeniber dem
Leistenden hat, zweifelt der BFH im Streitfall an der Anwendbarkeit des Direktanspruchs. Denn
anstelle der unzutreffend ausgewiesenen deutschen Umsatzsteuer, kdnnte der Leistende die itali-
enische Umsatzsteuer in Rechnung stellen und einen Steuerbetrag vom Leistungsempfanger ein-
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fordern, welcher betragsmallig sogar noch hoher ware. Der BFH fragt sich insbesondere, ob aus-

landische Steueranspriche diesbezliglich Gberhaupt zu bericksichtigen sind und ob ggf. auch die
Wahrnehmung der steuerlichen Pflichten durch den Leistenden im Ausland in diesem Zusammen-

hang von Relevanz sein kénnen.

Daneben ersucht der BFH den EuGH um Klarung bzgl. der Rangfolge der Rickzahlungsanspriche
im Zusammenhang mit einem Direktanspruch. Nach Auffassung des BFH solle eine rechtsgrundlos,
in der Kette Rechnungsempfianger-Rechnungsaussteller-Finanzamt gezahlte Steuer grundsatzlich
ebenso entlang dieser Kette zurickzuzahlen sein, wahrend im Falle des Direktanspruchs auch
dem Rechnungsempfanger ein direkter Anspruch gegeniber dem Finanzamt zusteht. Da das Fi-
nanzamt die rechtsgrundlos erlangte Steuer wohl aber nur einmal zu erstatten habe, stellt sich
der BFH die Frage, ob deswegen der gegen das Finanzamt gerichtete Rickzahlungsanspruch des
Rechnungsausstellers aufgrund der Rechnungsberichtigung oder einem ebenfalls gegen das Fi-
nanzamt gerichtete Direktanspruch des Rechnungsempfangers Vorrang zukommen soll. Zur Frage
welchem dieser konkurrierenden Anspriche Vorrang zukommen soll, hatte sich der EUGH bislang
noch nicht geauliert.

Angesichts eines frlheren Vorlagebeschlusses des Finanzgerichts MUnster muss sich der EuGH
mittlerweile somit mit zwei Vorlageverfahren aus Deutschland zu den Anwendungsvoraussetzun-
gen des Direktanspruchs befassen. Erfreulicherweise hat der BFH im Vorlagebeschluss aber be-
reits anklingen lassen, dass er es nicht mehr als klarungsbedirftig erachte, dass auch eine Steuer-
erstattung auf Basis eines Direktanspruchs zu verzinsen ist, wenn die Erstattung durch das Finanz-
amt nicht innerhalb angemessener Frist nach entsprechender Aufforderung vorgenommen wird.
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Alle am 16.02.2023 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Behandlung von Pflegegeldern fir die intensivpadagogi-
VIR 13/19 30.11.2022 sche Betreuung von Jugendlichen in einer Einrichtung i.S.
des § 34 SGB VIl

Steuerfreiheit der Vorteile des Arbeitnehmers aus der Nut-

VIR 50720 23.11.2022 zung eines betrieblichen Telekommunikationsgerats

Zur BerUcksichtigung von AfA auf nachtragliche Anschaf-
IXR 14/20 15.11.2022 fungskosten eines PKW-Tiefgaragenstellplatzes bei vorhe-
riger Inanspruchnahme von Denkmal-AfA

XIR6/21 03.11.2022 Vorabentscheidungsersuchen zum Direktanspruch
X R 21/20 28.09.2022 Besteuerung eines Promotionsstipendiums

Alle am 16.02.2023 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort
datum

Aufhebung eines gegen einen Nichtbeteiligten ergange-
nen Urteils

IVR 27/20 21.12.2022

Freiwillige Zahlung einer Umsatzsteuer-Vorauszahlung des
VIR 1/20 13.12.2022 Vorjahres vor Falligkeit innerhalb der kurzen Zeit gemal §
11 Abs. 2 Satz 2 EStG

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom
23.11.2022 VI R 50/20 - Steuerfreiheit der Vorteile des Ar-

IR 49/2 23.11.2022 . . T
Y 0 3 0 beitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Tele-
kommunikationsgerats
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom
VIR 51/20 03 11.0092 23.11.2022 VI R 50/20 - Steuerfreiheit der Vorteile des Ar-

beitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Tele-
kommunikationsgerats

Alle bis zum 17.02.2023 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entschei- Stichwort

dungsdatum
IVC2-S Aufspaltungsbedingter Ubertragungsgewinn ist Organtrage-
2770/19/10006 10.02.2023  rin zuzurechnen; Folgen aus dem BFH-Urteil vom 11. August
:008 2021, | R 27/18, BStBI 11 2023, S. ...
mes-s Umsatzsteuerbefreiung fir eng mit der Sozialfirsorge und der
7175/21/10003  07.02.2023 : . elng g mit g
003 sozialen Sicherheit verbundene Leistungen

Seite 7 von 8


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310040/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310039/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310041/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310043/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310042/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350017/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350016/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350014/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350015/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2023-02-10-aufspaltungsbedingter-uebertragungsgewinn-ist-organtraegerin-zuzurechnen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2023-02-10-aufspaltungsbedingter-uebertragungsgewinn-ist-organtraegerin-zuzurechnen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Koerperschaftsteuer_Umwandlungsteuer/2023-02-10-aufspaltungsbedingter-uebertragungsgewinn-ist-organtraegerin-zuzurechnen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2023-02-14-umsatzsteuerbefreiung-fuer-eng-mit-der-sozialfuersorge-und-der-sozialen-sicherheit-verbundene-leistungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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COMMITTEE ON WAYS AND MEANS

U.8. HOUSE OF REPRESENTATIVES
WASHINGTON, DC 20515

February 10, 2023

Mathias Cormann

Secrctary-General

Organization for Economic Co-operation and Development
2, rue André Pascal

75016 Paris

Dear Secretary-General Cormann:

If finalized, the Organization for Economic Co-operation and Development (OECD)
global tax deal would result in fewer jobs and less prosperity for millions of American families.
The technocrats negotiating this backroom deal in Paris have sought to attack the United States,
and delegates from the Biden Administration have not stopped them.

The House Republican Majority rejects those failures by Biden Administration
negotiators. We will hold the Biden Administration accountable and restore Americans’
confidence in their government’s ability to protect American interests on the world stage.

Because of Republican efforts, the United States implemented a strong global minimum
tax (Global Intangible Low-Taxed Income or GILTT) more than five years ago. GILTI raises
billions of dollars in tax revenue each year, protecting the U.S. tax base and preventing abusive
tax practices by multinational corporations. Despite GILTI’s success, no other country has
chosen to implement a similar tax on their own companies.

We recognize the sovereign right of countries to adopt tax rules for their own companies
and for activities within their own borders. We welcome countries’ efforts to enact their own
GILTI-type global minimum taxes. Regrettably, other countries are considering a GILTI-type
global minimum tax only if they can also impose a new Under Taxed Profits Rule (UTPR) surtax
on American companies.

This UTPR surtax is fundamentally flawed—and it will never be effective against
companies backed by the Chinese Communist Party, Instead, the UTPR surtax will target
important U.S. tax incentives—including the research and development tax credit—as well as the
operations of American companies in third-party jurisdictions.

House Republicans will not tolerate such attacks. We will aggressively pursue tax and
trade countermeasures to protect American jobs, sovereignty, and tax revenues.

Despite numerous reformulations, the OECD global tax deal fails to deliver on its most
important objectives: eliminating discriminatory digital services taxes, strengthening the





principles of cross-border taxation for a digitalizing economy, and ensuring fair treatment across
countries. Instead, the OECD global tax deal reflects a tenuous political negotiation that relies
heavily on U.S. concessions and allows China to gain a competitive edge in the global economy.

The United States provides 20 percent of the OECD’s annual budget—nearly $80 million
per year and twice as much as any other country. China provides no funding to the OECD. Yet
China stands to gain market share and jobs, while Americans are expected to pay the tab for the
OECD global tax deal. It is unclear why American taxpayers should continue funding a project

that manifestly harms their own interests in favor of a competitor.

The OECD should reject all proposals that would allow other countries to attack
American jobs and tax revenues.

Sincerely,

ason Smith
Chairman
Committee on Ways and Means

cc: The Honorable Janet Yellen, Secretary, U.S. Department of the Treasury
The Honorable Katherine Tai, United States Trade Representative
Mr. Brian Deese, Director, National Economic Council










BFH Bundesfinanzhof

EuGH-Vorlage vom 03. November 2022, XI R 6/21

Vorabentscheidungsersuchen zum Direktanspruch
ECLI:DE:BFH:2022:VE.031122.XIR6.21.0
BFH XI. Senat

AO § 163, A0 § 227, EGRL 9/2008 , AEUV Art 267 Abs 3, EGRL 112/2006 Art 167, EGRL 112/2006 Art 168, EGRL
112/2006 Art 178, EGRL 112/2006 Art 203, UStG & 14 Abs 4, UStG & 14c Abs 1, UStG & 15 Abs 1, UStG VZ 2007 , UStG VZ
2008 , UStG VZ 2010, UStG VZ 2012

vorgehend FG Dusseldorf, 04. Dezember 2020, Az: 1 K 1510/18 AO
Leitsatze

Dem EuGH werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung zur Auslegung der MwStSystRL vorgelegt:

1. Steht einem Leistungsempfanger mit Ansassigkeit im Inland ein sog. Direktanspruch gegen die inlandische
Finanzverwaltung entsprechend dem EuGH-Urteil Reemtsma Cigarettenfabriken vom 15.03.2007 - C-35/05
(EU:C:2007:167) zu, wenn

() dem Leistungsempfanger von einem Leistenden, der gleichfalls im Inland ansassig ist, eine Rechnung mit
inlandischem Steuerausweis erteilt wird, die der Leistungsempfanger bezahlt, wobei der Leistende die in der Rechnung
ausgewiesene Steuer ordnungsgemaf’ versteuert,

(b) es sich bei der in Rechnung gestellten Leistung aber um eine in einem anderen Mitgliedstaat erbrachte Leistung
handelt,

(c) dem Leistungsempfanger daher der Vorsteuerabzug im Inland versagt wird, da es an einer im Inland gesetzlich
geschuldeten Steuer fehlt,

(d) der Leistende die Rechnung daraufhin dahingehend berichtigt, dass der inlandische Steuerausweis entfallt und sich
der Rechnungsbetrag daher in Hohe des Steuerausweises mindert,

(e) der Leistungsempfanger aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermogen des Leistenden
Zahlungsanspriiche gegen den Leistenden nicht durchsetzen kann und

(f) fur den im anderen Mitgliedstaat bislang nicht registrierten Leistenden die Moglichkeit besteht, sich in diesem
Mitgliedstaat mehrwertsteuerrechtlich registrieren zu lassen, so dass er danach unter Angabe einer Steuernummer dieses
Mitgliedstaats dem Leistungsempfanger eine Rechnung unter Ausweis der Steuer dieses Mitgliedstaats erteilen kdnnte,
die den Leistungsempfanger in diesem Mitgliedstaat zum Vorsteuerabzug im besonderen Verfahren nach der Richtlinie
2008/9/EG zum Vorsteuerabzug berechtigen wirde?

2. Kommt es fir die Beantwortung dieser Frage darauf an, dass die inlandische Finanzverwaltung dem Leistenden
aufgrund der blofien Rechnungsberichtigung die Steuerzahlung erstattet hat, obwohl der Leistende aufgrund der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens uber sein Vermdgen nichts an den Leistungsempfanger zuruckgezahlt hat?

Tenor

I. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden folgende Fragen zur Auslegung der Richtlinie 2006/112/EG des Rates
vom 28.11.2006 (iber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Steht einem Leistungsempfanger mit Ansassigkeit im Inland ein sogenannter Direktanspruch gegen die inlandische
Finanzverwaltung entsprechend dem Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union Reemtsma Cigarettenfabriken vom
15.03.2007 - C-35/05 (EU:C:2007:167) zu, wenn
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(@) dem Leistungsempfanger von einem Leistenden, der gleichfalls im Inland ansassig ist, eine Rechnung mit
inlandischem Steuerausweis erteilt wird, die der Leistungsempfanger bezahlt, wobei der Leistende die in der Rechnung
ausgewiesene Steuer ordnungsgemaf versteuert,

(b) es sich bei der in Rechnung gestellten Leistung aber um eine in einem anderen Mitgliedstaat erbrachte Leistung
handelt,

(c) dem Leistungsempfanger daher der Vorsteuerabzug im Inland versagt wird, da es an einer im Inland gesetzlich
geschuldeten Steuer fehlt,

(d) der Leistende die Rechnung daraufhin dahingehend berichtigt, dass der inlandische Steuerausweis entfallt und sich
der Rechnungsbetrag daher in Hohe des Steuerausweises mindert,

(e) der Leistungsempfanger aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Leistenden
Zahlungsanspriche gegen den Leistenden nicht durchsetzen kann und

(f) fur den im anderen Mitgliedstaat bislang nicht registrierten Leistenden die Maglichkeit besteht, sich in diesem
Mitgliedstaat mehrwertsteuerrechtlich registrieren zu lassen, so dass er danach unter Angabe einer Steuernummer dieses
Mitgliedstaats dem Leistungsempfanger eine Rechnung unter Ausweis der Steuer dieses Mitgliedstaats erteilen kdnnte,
die den Leistungsempfanger in diesem Mitgliedstaat zum Vorsteuerabzug im besonderen Verfahren nach der Richtlinie
2008/9/EG vom 12.02.2008 zum Vorsteuerabzug berechtigen wirde?

2. Kommt es fur die Beantwortung dieser Frage darauf an, dass die inlandische Finanzverwaltung dem Leistenden
aufgrund der blofsen Rechnungsberichtigung die Steuerzahlung erstattet hat, obwohl der Leistende aufgrund der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iber sein Vermogen nichts an den Leistungsempfanger zuriickgezahlt hat?

II. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union ausgesetzt.

Tatbestand

A

1 Die Beteiligten streiten uber einen Vorsteuerabzug im Wege einer Billigkeitsentscheidung nach 8§ 163, 227 der
Abgabenordnung (AO).

2 Geschdftsgegenstand der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) und einer Kommanditgesellschaft (KG), deren
Rechtsnachfolgerin die Klagerin ist, war das Mobilienleasing fur andere Unternehmen unter anderem durch
sogenannte (sog.) Sale-and-lease-back Geschafte. Im Streitfall geht es um insgesamt sechs Sale-and-lease-back
Geschafte, die die KG mit der ebenfalls im Inland ansassigen ... GmbH (E-GmbH; spater umfirmiert in D-GmbH) in
den Streitjahren 2007, 2008, 2010 und 2012 getatigt hat.

3  Dabei erwarb die E-GmbH zunachst jeweils ein neues Motorboot von der in Italien ansdssigen E-sr. Die Rechnungen
hierfir wurden ohne Ausweis von Mehrwertsteuer mit dem Hinweis auf eine innergemeinschaftliche Lieferung
("prestazione intracomunitaria”) ausgestellt. Ausweislich der Rechnungen wurde der Kaufpreis in voller Hohe von
der E-GmbH entrichtet.

4  Jeweils einige Tage spater schlossen die E-GmbH und die KG einen "Kauf- und Ubereignungsvertrag” ab. Darin
verkaufte die E-GmbH das jeweilige Boot an die KG zum identischen Nettokaufpreis zuzliglich inlandischer
(deutscher) Mehrwertsteuer (Umsatzsteuer). Die KG zahlte den Kaufpreis an die E-GmbH. Die Ubergabe des Bootes
wurde nach dem Kaufvertrag jeweils durch die Vereinbarung des Abschlusses eines Leasingvertrages mit
Nutzungsuberlassung ersetzt. Im Kaufvertrag wurden die Parteien bereits als "Leasinggeber” und "Leasingnehmer”
bezeichnet. Die E-GmbH erteilte der KG anschlieftend Rechnungen ber den Verkauf des jeweiligen Bootes mit
offen ausgewiesener Umsatzsteuer, meldete die inldandische Umsatzsteuer in ihren Steuererklarungen an und fuhrte
sie an das fir sie zustandige Finanzamt (FA X) ab. Die Rechnungen enthielten keine Angaben zum Ort, an dem sich
die Boote befanden. Die KG zog die in der Rechnung ausgewiesene inldandische (deutsche) Umsatzsteuer in ihren
Umsatzsteuererklarungen als Vorsteuer ab. Einige Tage danach schlossen die E-GmbH und die KG einen
Mobilienleasingvertrag liber das jeweilige Boot mit einer Laufzeit von 36 Monaten und einer monatlichen
Leasingrate.
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Im Rahmen einer bei der E-GmbH durchgefiihrten AuRenpriifung fir den Besteuerungszeitraum 2008 wurde
festgestellt, dass sich die Boote im Zeitpunkt des Verkaufs von der E-GmbH an die KG nicht im Inland (in der
Bundesrepublik Deutschland --Deutschland--), sondern in Italien am Y-See befanden. Mit zwei Schreiben vom
26.10.2012 teilte die E-GmbH der KG daraufhin mit, dass sie in zwei Rechnungen vom 30.04.2008 und 31.10.2008
zu Unrecht inléndische (deutsche) Umsatzsteuer ausgewiesen habe (94.455,46 € und 94.551,98 €). Die Rechnungen
wurden wie folgt berichtigt:

"Der Rechnungsbetrag betrdgt absprachegemaf pauschal EUR 591.589,46 € [592.193,98 €]. In dem
Rechnungsbetrag ist entgegen der urspriinglichen Rechnung 23217 [25059] vom 30.04.2008 [31.10.2008] keine
deutsche Umsatzsteuer enthalten. Den Rechnungsbetrag haben wir bereits vollstandig von lhnen enthalten.”

Nach einer Umsatzsteuersonderprifung bei der KG vertrat der Prifer die Auffassung, die Lieferung der Boote sei in
Deutschland nicht steuerbar gewesen, da es sich um Lieferungen ohne Beférderung gehandelt habe, die nach
Artikel (Art.) 31 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(MwStSystRL), & 3 Abs. 7 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) am Belegenheitsort der Boote, das heif3t in Italien,
steuerbar seien. Die von der E-GmbH der KG in Rechnung gestellte inlandische Umsatzsteuer werde von dieser nach
Art. 203 MwStSystRL und & 14c UStG geschuldet und sei daher von der Kldgerin nicht als Vorsteuer abziehbar.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) schloss sich den Feststellungen an und erlief} am
25.01.2013 nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO einen Anderungsbescheid iiber Umsatzsteuer fiir 2008, in dem er die
Vorsteuern entsprechend dem Priifungsbericht kirzte. Den hiergegen eingelegten Einspruch wies das FA mit
Einspruchsentscheidung vom 19.06.2013 als unbegriindet zurtck.

Die Klagerin hatte zuvor dem FA mitgeteilt, dass vier weiteren Rechnungen der E-GmbH aus den Jahren 2006, 2010
und 2012 derselbe Sachverhalt zugrunde liege. Das FA erlie® daraufhin am 08.04.2013 Anderungsbescheide iiber
Umsatzsteuer fiir 2007 und 2010, in dem es die Umsatzsteuer aufgrund der Versagung des zuvor aus den
Rechnungen in Anspruch genommenen Vorsteuerabzugs entsprechend erhdhte. Die hiergegen eingelegten
Einspriiche wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom 09.10.2013 als unbegriindet zuriick. Die KG zahlte alle
Vorsteuern an das FA zuruck. In der Umsatzsteuerjahreserklarung 2012 wurde kein diesbezliglicher Vorsteuerabzug
geltend gemacht.

Uber das Vermégen der E-GmbH wurde am 29.04.2014 das Insolvenzverfahren eréffnet. Mit Schreiben vom
10.12.2014 widerrief der Insolvenzverwalter der E-GmbH den Umsatzsteuerausweis in Hohe von insgesamt
539.605 € aus den sechs Rechnungen (ber die Lieferung der Boote. Als Rechnungsbetrag wurde nur noch jeweils
der urspriinglich vereinbarte Nettokaufpreis ausgewiesen. Das flr die E-GmbH zustdndige FA X teilte mit, dass
durch den Insolvenzverwalter berichtigte Rechnungen vom 10.12.2014 vorgelegt und am 08.01.2015 ein
Berichtigungsantrag nach & 17 UStG fiir den Voranmeldungszeitraum Dezember 2014 gestellt worden sei. Dem
Antrag sei stattgegeben und die abgefiihrte Umsatzsteuer an die Masse erstattet worden. Der steuerliche Vertreter
des Insolvenzverwalters sei darlber informiert worden, dass er verpflichtet sei, die Umsatze in Italien zu versteuern.
Nach Angaben der Klagerin weigert sich der Insolvenzverwalter, ihr eine Rechnung mit italienischer Umsatzsteuer
auszustellen. Eine Klage auf Erteilung einer Rechnung mit offen ausgewiesener italienischer Umsatzsteuer hat die
Klagerin gegen die E-GmbH nicht erhoben.

Die KG beantragte eine abweichende Festsetzung der Umsatzsteuer 2007, 2008, 2010 und 2012 sowie der darauf
entfallenden Nebenleistungen aus Billigkeitsgrunden nach & 163 AOQ, hilfsweise einen Erlass nach & 227 AO. Mit
Bescheid vom 27.10.2017 lehnte das FA diesen Antrag ab. Mit Einspruchsentscheidung vom 30.04.2018 wies das FA
den Einspruch der KG als unbegriindet zurtick.

Das Finanzgericht (FG) Dusseldorf wies die Klage mit dem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2021, 1969
veroffentlichten Urteil ab. Das FG sah das FA aufgrund der bereits in die Insolvenzmasse erfolgten Ruckzahlung als
nicht gegenuber der Klagerin erstattungsverpflichtet an. Zudem habe der Klagerin kein zivilrechtlicher Anspruch
gegen die E-GmbH auf Erstattung der rechtsgrundlos gezahlten inlandischen Umsatzsteuer zugestanden. Der
Klagerin stehe lediglich ein Anspruch auf Erteilung einer Rechnung mit offen ausgewiesener italienischer
Umsatzsteuer zu. Mit der Revision riigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts. Sie habe einen Anspruch auf
Herabsetzung der Steuern aus § 163 AO.
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B.

Der Senat setzt das Verfahren aus und legt dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) die im Tenor genannten
Fragen gemaf Art. 267 Abs. 3 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) zur
Vorabentscheidung vor.

1. Rechtlicher Rahmen

a) Unionsrecht

Art. 167 MwStSystRL

Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht.
Art. 168 MwStSystRL

Soweit die Gegenstande und Dienstleistungen fir die Zwecke seiner besteuerten Umsatze verwendet werden, ist
der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese Umsatze bewirkt, vom Betrag der von ihm
geschuldeten Steuer folgende Betrage abzuziehen:

a. die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fur Gegenstande und Dienstleistungen,
die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert bzw. erbracht wurden oder werden; ...

Art. 178 MwStSystRL
Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausiiben zu konnen, muss der Steuerpflichtige folgende Bedingungen erfullen:

a. fir den Vorsteuerabzug nach Artikel 168 Buchstabe a in Bezug auf die Lieferung von Gegenstanden oder das
Erbringen von Dienstleistungen muss er eine gemaf’ Titel XI Kapitel 3 Abschnitte 3 bis 6 ausgestellte Rechnung
besitzen; ...

Art. 203 MwStSystRL

Die Mehrwertsteuer wird von jeder Person geschuldet, die diese Steuer in einer Rechnung ausweist.
b) Nationales Recht

§ 14 Abs. 4 UStG

Eine Rechnung muss folgende Angaben enthalten: (...

8. den anzuwendenden Steuersatz sowie den auf das Entgelt entfallenden Steuerbetrag oder im Fall einer
Steuerbefreiung einen Hinweis darauf, dass fur die Lieferung oder sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt, (...).

§ 14c Abs. 1 UStG

Hat der Unternehmer in einer Rechnung fur eine Lieferung oder sonstige Leistung einen hoheren Steuerbetrag, als
er nach diesem Gesetz flr den Umsatz schuldet, gesondert ausgewiesen (unrichtiger Steuerausweis), schuldet er
auch den Mehrbetrag. Berichtigt er den Steuerbetrag gegeniiber dem Leistungsempfanger, ist § 17 Abs. 1
entsprechend anzuwenden.

§ 15 Abs. 1 UStG
Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetrage abziehen:

1. die gesetzlich geschuldete Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer
fur sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind. Die Auslibung des Vorsteuerabzugs setzt voraus, dass der
Unternehmer eine nach den 88§ 14, 14a ausgestellte Rechnung besitzt. ...

8163 Abs. 1 AO
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Steuern konnen niedriger festgesetzt werden und einzelne Besteuerungsgrundlagen, die die Steuern erhéhen,
konnen bei der Festsetzung der Steuer unberiicksichtigt bleiben, wenn die Erhebung der Steuer nach Lage des
einzelnen Falls unbillig ware. ...

§ 227 AO

Die Finanzbehdrden kénnen Anspriche aus dem Steuerschuldverhdltnis ganz oder zum Teil erlassen, wenn deren
Einziehung nach Lage des einzelnen Falls unbillig ware; unter den gleichen Voraussetzungen konnen bereits
entrichtete Betrage erstattet oder angerechnet werden.

2. Zur ersten Vorlagefrage
a) EuGH-Rechtsprechung

Zum sog. Direktanspruch, wie er sich seit dem EuGH-Urteil Reemtsma Cigarettenfabriken vom 15.03.2007 - C-35/05
(EU:C:2007:167) aus der standigen EuGH-Rechtsprechung ergibt, hat der EuGH zuletzt in seinem Urteil HUMDA vom
13.10.2022 - C-397/21 (EU:C:2022:790, Randziffer --Rz-- 21 bis 24) entschieden, dass

- ein nationales System, in dem zum einen der Dienstleistungserbringer, der die Mehrwertsteuer irrtiimlich an
die Steuerbehorden abgefiihrt hat, deren Erstattung verlangen kann und zum anderen der
Dienstleistungsempfanger gegen diesen Dienstleistungserbringer eine zivilrechtliche Klage auf Riickzahlung
einer nicht geschuldeten Leistung erheben kann, die Grundsatze der Neutralitat der Mehrwertsteuer und der
Effektivitat beachtet, da es dem Dienstleistungsempfanger, der mit der irrtiimlich in Rechnung gestellten
Steuer belastet war, ermaglicht, die rechtsgrundlos gezahlten Betrage erstattet zu bekommen,

- die Grundsatze der Neutralitat der Mehrwertsteuer und der Effektivitat es gebieten, wenn die Erstattung der
Mehrwertsteuer unmoglich oder Ubermafiig schwierig wird, insbesondere im Fall der Zahlungsunfahigkeit des
Dienstleistungserbringers, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel vorsehen, die es dem
Dienstleistungsempfanger ermadglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte und bezahlte Steuer erstattet zu
bekommen, insbesondere indem er seinen Erstattungsantrag unmittelbar an die Steuerbehdrden richtet,

- daraus abzuleiten ist, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel und Verfahrensmodalitaten vorsehen
mussen, die es dem Dienstleistungsempfanger ermdglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer
erstattet zu bekommen, damit der Grundsatz der Effektivitat gewahrt wird, und

- diese Rechtsprechung auch in einer Situation anwendbar ist, bei der aufgrund eines Irrtums ber den
zutreffenden Leistungsort die Steuer im falschen Mitgliedstaat entrichtet wurde, wenn weder Missbrauch
noch Betrug vorliegen, der Dienstleistungsempfanger und der Dienstleistungserbringer gutglaubig sind, keine
Gefahr eines Steuerausfalls besteht und es fir den Dienstleistungsempfanger unmaglich oder ubermafig
schwierig ist, vom Dienstleistungserbringer die rechtsgrundlos gezahlte Mehrwertsteuer erstattet zu
bekommen, da Uber diesen zwischenzeitlich ein Liquidationsverfahren eroffnet wurde.

Der Bundesfinanzhof (BFH) folgt der EuGH-Rechtsprechung zum sog. Direktanspruch (vergleiche --vgl.-- BFH-Urteile
vom 30.06.2015 - VII R 30/14, Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs --BFHE-- 250, 34,
Bundessteuerblatt --BStBL-- || 2022, 246, Rz 27; vom 22.08.2019 - V R 50/16, BFHE 266, 395, BStBL 1l 2022, 290,

Rz 16; vom 24.04.2013 - XI R 9/11, Sammlung amtlich nicht verdffentlichter Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
2013, 1457, Rz 36). Dies trifft nunmehr auch auf die Finanzverwaltung zu (Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 12.04.2022, BStBL | 2022, 652).

b) Ubertragung auf den Streitfall

Auf dieser Grundlage konnte der sog. Direktanspruch der grundsatzlich zum Vorsteuerabzug berechtigten Klagerin
gegen das FA zu bejahen sein, da die Umstande des Streitfalls weitgehend denen der Rechtssache HUMDA
entsprechen.

So wurde in der Rechtssache HUMDA eine Rechnung mit ungarischem Steuerausweis zwischen zwei in Ungarn
ansassigen Steuerpflichtigen erteilt, obwohl sich die Rechnung auf eine in Italien ausgefiihrte Leistung bezog. Im
Streitfall geht es um eine Rechnung mit einem inlandischen (deutschen) Steuerausweis, die ein im Inland
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ansassiger Steuerpflichtiger einem gleichfalls im Inland ansdssigen Steuerpflichtigen erteilt hat, obwohl sich die
Rechnung auf eine in Italien erbrachte Leistung bezieht.

Sowohl in der Rechtssache HUMDA als auch im Streitfall hatte der Rechnungsaussteller die in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer vereinnahmt und an die Finanzverwaltung abgefuhrt. In beiden Rechtssachen erweist sich eine
Ruckforderung der zu Unrecht ausgewiesenen Steuer durch den Rechnungsempfanger vom Leistungsempfanger als
im Wesentlichen unmaglich. Im Streitfall ergibt sich dies aus der Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermdgen des Rechnungsausstellers. Da es sich bei dem Ruckforderungsanspruch gegen den Rechnungsaussteller
um eine sog. Insolvenzforderung handelt, ist hier regelmafiig von einer Anspruchsdurchsetzungsmaglichkeit von
weniger als 5 % auszugehen.

c) Zweifel an der Ubertragbarkeit

Der Senat hat gleichwohl Zweifel, ob nach den Verhaltnissen des Streitfalls ein sog. Direktanspruch zu bejahen ist.
Diese Zweifel grunden sich auf Besonderheiten, zu denen sich der EuGH im Zusammenhang mit dem
Direktanspruch bislang noch nicht gedufRert hat und die daher als klarungsbedurftig anzusehen sind.

aa) Dabei geht es zum einen um die Annahme des EuGH, dass in einem Fall wie dem in der Rechtssache HUMDA
uberhaupt ein zivilrechtlicher Ruckforderungsanspruch besteht.

(1) Zwar hat der EuGH in diesem Urteil ausdrucklich entschieden (Rz 21 f.), dass ein nationales System, in dem zum
einen der Dienstleistungserbringer, der die Mehrwertsteuer irrtimlich an die Steuerbehdrden abgefihrt hat, deren
Erstattung verlangen kann und zum anderen der Dienstleistungsempfanger gegen diesen Dienstleistungserbringer
eine zivilrechtliche Klage auf Riickzahlung einer nicht geschuldeten Leistung erheben kann, die Grundsatze der
Neutralitat der Mehrwertsteuer und der Effektivitat beachtet, wobei im Fall der Zahlungsunfahigkeit des
Dienstleistungserbringers ein sog. Direktanspruch gegen das FA besteht.

(2) Dies konnte im Sinne eines Rickforderungsanspruchs zu verstehen sein, der sich auf die konkret im Streitfall
inlandische Steuer bezieht, die in der Rechnung ausgewiesen wurde. Allerdings konnte in dem Fall, in dem an die
Stelle einer Rechnung mit einem inlandischen Steuerausweis (19 %) eine Rechnung mit einem hoheren
auslandischen (hier italienischen) Steuerausweis treten musste, ein Ruckforderungsanspruch zu verneinen sein. Bei
einer nur auf den jeweiligen Mitgliedstaat bezogenen Sichtweise, wie sie wohl dem EuGH-Urteil HUMDA
(EU:C:2022:790) zugrunde liegt, ist das Bestehen eines derartigen Riickforderungsanspruchs zu bejahen.

Bei einer unionsweiten Betrachtung unter Einschluss des Mitgliedstaats, in dem die Leistung tatsdachlich erbracht
wurde (im Streitfall gleichermafien Italien wie in der Rechtssache HUMDA) konnte demgegentiber an die Stelle
eines Rickforderungsanspruchs ein bloRer Anspruch auf Erteilung einer Rechnung mit italienischer Steuer treten,
wovon das FG ausgegangen ist. Der EuGH hat sich im Urteil HUMDA (EU:C:2022:790) mit dieser Fragestellung nicht
ausdrucklich beschaftigt.

(3) Fir die zuletzt genannte Sichtweise konnte sprechen, dass der Leistende im Streitfall die Moglichkeit hat, sich in
Italien mehrwertsteuerrechtlich registrieren zu lassen, so dass er danach unter Angabe einer Steuernummer dieses
Mitgliedstaats dem Leistungsempfanger eine Rechnung unter Ausweis der Steuer dieses Mitgliedstaats erteilen
kénnte. Diese wirde dann die Klagerin in Italien zum Vorsteuerabzug in dem besonderen Verfahren nach Art. 170
MwStSystRL in Verbindung mit (i.V.m.) der Richtlinie 2008/9/EG berechtigen. Bei einer erfolgreichen Durchfiihrung
dieses Verfahrens entstunde kein Steuerschaden bei der Klagerin. Der Vergutungsanspruch ware aufgrund der
bisher fehlenden Erteilung einer Rechnung mit offen ausgewiesener italienischer Umsatzsteuer auch nicht
endglltig ausgeschlossen (vgl. EuGH-Urteile Volkswagen vom 21.03.2018 - C-533/16, EU:C:2018:204; Wilo Salmson
France vom 21.10.2021 - C-80/20, EU:C:2021:870).

(4) Zu berucksichtigen konnte zudem sein, dass der Leistende im Streitfall nicht bereit war und ist, in Italien die in
Rede stehenden Umsatze zu erklaren und dementsprechend dem Leistungsempfanger eine Rechnung auszustellen.
Der Klagerin ware es daher nur moglich gewesen, in einem zivilgerichtlichen Klageverfahren ihren Anspruch auf
Erteilung dieser Rechnung geltend zu machen. Dies hat sie nicht getan. Es erscheint dem Senat unionsrechtlich
zweifelhaft, ob ihr dieses Unterlassen zum Nachteil gereicht. Der EuGH hat im Urteil HUMDA (EU:C:2022:790) in
einem dhnlichen Fall eine solche Klage nicht verlangt.

(5) Einer Berlicksichtigung des gesonderten Verfahrens nach Art. 170 MwStSystRL i.V.m. der Richtlinie 2008/9/EG
konnte jedoch entgegenstehen, dass dem Direktanspruch auf Erstattung der Umsatzsteuer nicht allgemein "die
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Umsatzsteuer” nach dem MwStSystRL zugrunde liegt, sondern --soweit eine Harmonisierung des
Mehrwertsteuersystems in der Europadischen Union nicht vollumfanglich durchgefiihrt wurde-- sich der
"innerstaatliche Erstattungsanspruch” nur auf die abgefuhrte nationale Umsatzsteuer bezieht. Der so verstandene
Erstattungsanspruch des Leistungsempfangers ist ein ausschliefslich auf die vom jeweiligen Mitgliedstaat vom
Leistenden erhaltene und darauf bezogene zu erstattende Umsatzsteuer, wenn der EuGH dieser Sichtweise folgt.

bb) Fraglich ist schlieBlich, welche Bedeutung die Bekampfung von Betrugereien (Art. 325 AEUV) fiir den sog.
Direktanspruch haben konnte.

Ohne dass hierzu eine eindeutige Bestimmung der MwStSystRL vorliegt, versagt der EuGH im Zusammenhang mit
sog. Betrug generell alle Rechte, unabhangig davon, welches Recht aus dem Bereich der Mehrwertsteuer von der
betrugerischen Handlung betroffen ist (vgl. zum Beispiel EuGH-Urteil Schoenimport "lItalmoda” Mariano Previti vom
18.12.2014 - C-131/13, C-163/13 und C-164/13, EU:C:2014:2455, Rz 46). Dies gilt auch fir den Direktanspruch (vgl.
EuGH-Urteil HUMDA, EU:C:2022:790, Rz 28, mit Bezugnahme auf das EuGH-Urteil Astone vom 28.07.2016 - C-
332/15, EU:C:2016:614, Rz 50).

Im Streitfall konnte danach in Betracht kommen, der Klagerin den sog. Direktanspruch zu versagen, da sie mehrere
Jahre nach Durchfiihrung der Lieferung, aber vor Geltendmachung des Direktanspruchs erfahren hat, dass sich der
Insolvenzverwalter der E-GmbH nicht in Italien registrieren lassen wird, die Erteilung einer Rechnung mit
italienischer Umsatzsteuer faktisch verweigert, woraus der Schluss zu ziehen sein durfte, dass der
Insolvenzverwalter die gesetzlich geschuldete italienische Umsatzsteuer in Italien nicht anmelden wird, was nach
dem italienischen Recht dort wohl zu einer Mehrwertsteuerhinterziehung fuhren duirfte.

Dem konnte allerdings entgegenstehen, dass diese Kenntnis erst nach Leistungsbezug erlangt worden ist.

Dass die Klagerin bereits bei Leistungsbezug wusste oder hatte wissen mussen, dass die Boote in Italien liegen und
daher eine Lieferung ohne Beférderung (Art. 31 MwStSystRL) in Italien vorliegt, hat das FA weder vorgetragen noch
nachgewiesen.

3. Zur zweiten Vorlagefrage
a) Problemstellung

Unabhangig von der grenziberschreitenden Fragestellung ist zweifelhaft, an wen die Finanzverwaltung die zu
Unrecht gezahlte Umsatzsteuer in Insolvenzfallen zu erstatten hat.

Der Senat versteht die Rechtsprechung zum Direktanspruch in der Weise, dass eine rechtsgrundlos in der Kette
Rechnungsempfanger-Rechnungsaussteller-FA gezahlte Steuer grundsatzlich ebenso entlang dieser Kette
zurtickzuzahlen ist und dass ein Direktanspruch des Rechnungsempfangers gegen das FA nur besteht, wenn diese
Rickabwicklung in der Kette aufgrund einer Zahlungsunfahigkeit oder Insolvenz des Rechnungsausstellers nicht
Uber diesen erfolgen kann.

Dabei hat sich der EuGH noch nicht mit der Frage eines eventuellen Vorrangs der konkurrierenden
Rickzahlungsanspriiche des Rechnungsempfangers und des Rechnungsausstellers gegen das FA beschaftigt.

Berichtigt der Rechnungsaussteller den Steuerausweis in der Rechnung, steht ihm dem Grunde nach ein
Rickforderungsanspruch gegen das FA in Bezug auf die bis zur Berichtigung nach Art. 203 MwStSystRL geschuldete
Steuer zu (vgl. allgemein EuGH-Urteil Schmeink & Cofreth und Strobel vom 19.09.2000 - C-454/98, EU:C:2000:469,
Rz 70). Ist der Rechnungsaussteller zahlungsunfdhig oder insolvent, besteht zudem der sich aus der EuGH-
Rechtsprechung ergebende Direktanspruch des Rechnungsempfangers gegen das FA. Das FA kann aber aus Sicht
des vorlegenden Senats im Hinblick auf eine nur einmal rechtsgrundlos erlangte Steuer nur einmal
ruckzahlungsverpflichtet sein. Damit stellt sich die Frage, ob dem Riickzahlungsanspruch des Rechnungsausstellers
aufgrund der Rechnungsberichtigung gegen das FA oder dem Direktanspruch des Rechnungsempfangers gegen das
FA Vorrang zukommt.

Damit unterscheidet sich der Streitfall von der derzeit beim EuGH anhangigen Rechtssache Schutte C-453/22
(Vorlage durch FG Miinster vom 27.06.2022 - 15 K 2327/20 AO, EFG 2022, 1577).

b) Losungsmaglichkeiten

Bei der Beantwortung dieser Frage kdnnte zu berlcksichtigen sein, dass der Direktanspruch des

Seite 7von 8





55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

Rechnungsempfangers entsteht, wenn die Rickzahlungskette aufgrund der Zahlungsunfahigkeit oder Insolvenz des
Rechnungsausstellers gestort ist. Dies konnte dafir sprechen, dem Direktanspruch Vorrang einzuraumen.

Zu beachten sind zudem zeitliche Besonderheiten, wie sie auch im Streitfall bestehen. So hat vorliegend zuerst der
Insolvenzverwalter aufgrund einer Rechnungsberichtigung den Steuerberichtigungsanspruch gegen das FA geltend
gemacht und infolgedessen eine Zahlung in die Insolvenzmasse erhalten, wahrend die Klagerin den Direktanspruch
gegen das FA erst spater geltend gemacht hat.

Jedenfalls dann, wenn das FA bei der Riickzahlung aufgrund der Rechnungsberichtigung noch keine Kenntnis von
einem konkreten Direktanspruch hatte (und hiervon auch keine Kenntnis haben konnte), kann es nicht zu einer
zweiten Zahlung verpflichtet sein.

Hatte das FA hingegen zu diesem Zeitpunkt bereits Kenntnis von einem konkreten Direktanspruch, konnte davon
auszugehen sein, dass das FA die Umsatzsteuer erst dann an den Leistenden erstatten darf, wenn feststeht, dass es
zu keinem Direktanspruch des Leistungsempfangers gegen das FA kommen wird, so dass das FA bei Verletzung
dieser Obliegenheit den bereits an den Leistenden erstatteten Betrag nochmals an den Leistungsempfanger
auszuzahlen hat.

Zum anderen konnte unionsrechtlich der sich aus einer Rechnungsberichtigung ergebende
Steuerberichtigungsanspruch des Rechnungsausstellers gegen das FA davon abhangig zu machen sein, dass er den
sich aus der Rechnungsberichtigung ergebenden zivilrechtlichen Rickzahlungsanspruch des Rechnungsempfangers
erfullt hat. Zu einer Rechnungsberichtigung durch den Insolvenzverwalter kdme es dann wohl nicht mehr, da er zur
Erlangung einer Rickzahlung vom FA zuvor an den Rechnungsempfanger erstatten musste. Von einem derartigen
Erfordernis ist der Senat bereits in einem anderen Fall des Art. 203 MwStSystRL ausgegangen, ohne jedoch (ber die
sich hieraus fur den Direktanspruch ergebenden Auswirkungen zu entscheiden (vgl. BFH-Urteil vom 16.05.2018 -
XIR 28/16, BFHE 261, 451, BStBL 11 2022, 570).

4. Nebenleistungen

Aufgrund der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache HUMDA ist nicht mehr klarungsbeddrftig, dass die
Steuerverwaltung verpflichtet ist, Zinsen auf den fraglichen Betrag zu zahlen, wenn sie diese Erstattung nicht
innerhalb angemessener Frist nach entsprechender Aufforderung vorgenommen hat (EuGH-Urteil HUMDA,
EU:C:2022:790, Rz 45).

5. Entscheidungserheblichkeit

Die Entscheidung im Streitfall hangt von der Beantwortung der vorgelegten Fragen ab. Sollte der Klagerin ein
Direktanspruch zustehen, ware der Klage stattzugeben. Sollte er zu verneinen sein, ware die Klage abzuweisen.

6. Rechtsgrundlage der Anrufung und Nebenentscheidung

Rechtsgrundlage fir die Anrufung des EuGH ist Art. 267 Abs. 3 AEUV. Die Aussetzung des Revisionsverfahrens
beruht auf & 121 Satz 1 i.V.m. § 74 der Finanzgerichtsordnung.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Bundeszentralamt fiir Steuern

Aufspaltungsbedingter Ubertragungsgewinn ist Organtrigerin zuzurechnen;
Folgen aus dem BFH-Urteil vom 11. August 2021, I R 27/18, BStBI II 2023, S. ...

Sitzung KSt/GewSt 111/22 zu TOP 1/02

IV C2-S2770/19/10006 :008
2023/0136824

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Der BFH fiihrt in dem zu einer Aufspaltung einer Organgesellschaft ergangenen Urteil vom
11. August 2021, I R 27/18, BStB1 11 2023, S. ..., in Randnummer 25 aus, dass eine Umwand-
lung auch zu einem Wert oberhalb des Buchwerts und bis zum gemeinen Wert vorgenommen
werden konnte, um so bei der Organgesellschaft bestehende vororganschaftliche Verluste zu

nutzen.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterung mit den obersten Finanzbehorden der
Lander gilt fiir die Anwendung des Urteils Folgendes:

Eine Verrechnung vororganschaftlicher Verluste ist entgegen den Ausfiihrungen in Rand-
nummer 25 des Urteils nur unter den Voraussetzungen des § 15 Satz 1 Nummer 1 KStG
zuldssig. Hiernach wird ein Verlustabzug nach § 10d EStG bei der Organgesellschaft unter-
sagt. Wihrend des Bestehens der Organschaft konnen laufende Verluste der Organgesell-
schaft nicht zu einem Verlustvortrag auf Ebene der Organgesellschaft fiihren. Ebenso konnen
vorvertragliche Verluste der Organgesellschaft nicht auf den Organtrager iibertragen werden
und somit in den Organkreis einflieen.
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 11. August 2021, I R 27/18

Aufspaltungsbedingter Ubertragungsgewinn ist Organtrégerin zuzurechnen
ECLI:DE:BFH:2021:U.110821.IR27.18.0
BFH I. Senat

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

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 30. Mai 2018, Az: 9 K 9143/16
Leitsatze

Ein durch die Aufspaltung der Organgesellschaft ggf. angefallener Ubertragungsgewinn ist Teil des der Organtragerin
nach & 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zuzurechnenden Einkommens (entgegen BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL | 2011,
1314, Rz Org.27 Satz 1).

Tenor

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

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

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

2  Die A-GmbH erzielte im Streitjahr einen Umsatz in H6he von rund ... € und ein positives Betriebsergebnis in Hohe
von rund ... €, welches in Hohe von rund ... € aufgrund des bestehenden Organschaftsverhaltnisses an die B-GmbH
abgeflihrt wurde.

3  Im "Lagebericht" als weiteren Anhang zum Jahresabschluss zum 31.12.2008 (erstellt im Februar 2009) heif3t es u.a.:

"Zum 01. Januar 2009 soll das Vermdgen der A-GmbH filialspezifisch auf die bereits in 2008 gegriindeten ... GmbH,
zuziglich einer GmbH fir die Verwaltung, nach den Regelungen des Umwandlungsgesetzes im Wege der
Aufspaltung (ibertragen werden. ... Wesentlicher Schwerpunkt wird in 2009 der Beginn der Uberfiihrung der meisten
"A"-Filialen an selbstandige Einzelhandler (Privatisierung) sein. Diese Privatisierungsoffensive wird in den folgenden
Jahren fortgesetzt. ... Wir sind Uberzeugt, dass die vorgesehene Privatisierungsoffensive, basierend auf den
umfangreichen Erfahrungen der C, einen erfolgreichen Verlauf nehmen wird. Im C-Verbund werden nicht nur die
bestehenden Markte nachhaltig im wettbewerbsintensiven ...-Einzelhandel gestarkt, sondern daruber hinaus auch
weitere Ressourcen fiir ein weiteres Umsatz- und Flachenwachstum geschaffen.”

4  Die A-GmbH wurde durch Vertrag vom 17.06.2009 mit steuerlicher Ruckwirkung zum 31.12.2008 durch Abspaltung
zur Ubernahme auf ... Nachfolge-GmbH aufgespalten. Die Nr. ... dieser Nachfolge-GmbH ist die Kl&gerin und
Revisionsbeklagte (Klagerin). Sie Gbernahm von der A-GmbH die sog. Zentralfunktionen des bisherigen
Unternehmens. Samtliche Gbernehmenden Gesellschaften und somit auch die Klagerin waren im Jahr 2008 durch
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Bargriindung errichtet worden. Alleingesellschafterin der ... GmbH war fortan die B-GmbH. Die Abspaltung erfolgte
auf der Grundlage einer vom Finanzamt F (FA F) am 10.06.2008 erteilten verbindlichen Auskunft, dass es sich bei
den ... Einzelhandelsstandorten und bei dem Zentralverwaltungsvermdgen jeweils um Teilbetriebe i.S. von § 15 des
Umwandlungssteuergesetzes 2006 (UmwStG 2006) handele.

5 Nur wenige Tage spater schloss die B-GmbH mit den meisten Nachfolge-GmbH der A-GmbH
Ergebnisabfuihrungsvertrage fir die Dauer von mindestens funf Jahren ab. Die Vertrage galten riickwirkend ab
01.01.2009 und beinhalteten ein Recht zur auRerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund fur den Fall der
Veraufderung der Mehrheit der Anteile an der Organgesellschaft.

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

7  Im Anschluss an die Aufspaltung wurden --beginnend im Juli 2009-- die Gesellschaftsanteile an ... der insgesamt
... neu entstandenen GmbH ganz tberwiegend an selbstandige Einzelhandler des C-Verbundes veraufert;
... Nachfolge-GmbH wurden innerhalb des C-Konzerns veraufiert. Die ... GmbH verkdrpern insgesamt weniger als
20 v.H. des urspriinglichen Vermogens der A-GmbH.

8  Am 30.09.2009 reichte die zu diesem Zeitpunkt im Handelsregister bereits geloschte A-GmbH ihre
Jahressteuererklarungen fur das Streitjahr beim FA F ein. Mit Schreiben an dieses vom 05.12.2011 wurde
Buchwertfortfihrung beantragt.

9 Im Rahmen einer Konzernbetriebsprufung vertrat die Priferin die Auffassung, im Hinblick auf die anschliefiende
VerauRerung eines maRgeblichen Teils der Gesellschaftsanteile an den Nachfolge-GmbH sei eine
Buchwertfortfiihrung nicht méglich. Sie ermittelte einen gewerbesteuerrechtlichen Ubertragungsgewinn in Héhe
von ... €. Dem lag ein von einem Fachprufer ermittelter Unternehmenswert der A-GmbH zum Stichtag 31.12.2008 in
Hohe von ... € zugrunde.

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

11 Am 09.08.2016 erlief? das FA gegendber allen ... Nachfolge-GmbH der A-GmbH einen gleichlautenden Bescheid
betreffend Gewerbesteuermessbetrag 2008 Uber ... €. Als Besteuerungsgrundlage hierfir wurde ein Gewinn aus
Gewerbebetrieb in Hohe von (abgerundet) ... € angegeben. In den Erlduterungen zum Bescheid heifdt es u.a.: "Die an
der Spaltung beteiligten Rechtstrager sind Gesamtschuldner. Samtliche Rechtsnachfolger der A-GmbH haben einen
Bescheid gleichen Inhalts erhalten.”

12 Dagegen hat die Klagerin Sprungklage zum Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg erhoben. Nach Zustimmung des
FA zur Sprungklage gab das FG dieser mit Urteil vom 31.05.2018 - 9 K 9143/16 (Entscheidungen der Finanzgerichte
2018, 1681) statt.

13 Dagegen richtet sich die Revision des FA, mit der es die Verletzung materiellen Rechts geltend macht. Es beantragt,
das Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom 31.05.2018 - 9 K 9143/16 aufzuheben und das Verfahren zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuverweisen.

14 Die Klagerin beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

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

Entscheidungsgrunde

16 Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
ist zutreffend davon ausgegangen, dass ein durch die Aufspaltung der A-GmbH ggf. angefallener
gewerbesteuerrechtlicher Ubertragungsgewinn nicht von den Rechtsnachfolgern der A-GmbH, sondern von der
Beigeladenen als (liber die B-GmbH mittelbarer) Organtragerin zu versteuern ware. Schon aus diesem Grunde kann
der angefochtene Bescheid keinen Bestand haben. Darauf, ob im Streitfall (iberhaupt ein Ubertragungsgewinn
angefallen ist, was das FG mit der Begriindung verneint hat, dass & 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG 2006 gegeniber
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dessen Satz 4 keinen eigenstandigen Anwendungsbereich habe und folglich einer Buchwertfortfiihrung nicht
entgegenstehen konne, kommt es sonach nicht an.

1. Aufgrund des Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrages bestand im Streitjahr zwischen der A-GmbH als
Organgesellschaft und der Beigeladenen als (Uber die B-GmbH mittelbarer) Organtragerin eine
gewerbesteuerrechtliche Organschaft. Ist eine Kapitalgesellschaft Organgesellschaft i.S. der §8 14, 17 oder 18 des
Korperschaftsteuergesetzes (KStG), so gilt sie gemafR § 2 Abs. 2 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG)
gewerbesteuerrechtlich als Betriebsstatte des Organtragers (gewerbesteuerrechtliche Organschaft). Nach den
Feststellungen des FG und nach Ubereinstimmender Auffassung der Beteiligten, gegen die aus Sicht des Senats
nichts zu erinnern ist, lagen die Voraussetzungen einer korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft gemaf § 14
i.V.m. § 17 KStG im Verhaltnis zwischen der A-GmbH und der Beigeladenen im Streitjahr vor.

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

a) Die Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL | 2011, 1314, Rz Org.27 Satz 1) und Teile der
Literatur (Kessler/Weber/Aberle, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2008, 209, 211 ff.; Neumann, Ubg 2013,
549, 557) gehen davon aus, dass bei Verschmelzung oder Aufspaltung ein steuerrechtlicher Ubertragungsgewinn
von der Organgesellschaft selbst zu versteuern ist. Dazu verwies die Finanzverwaltung friher (BMF-Schreiben vom
25.03.1998, BStBL |1 1998, 268, Rz Org.19) auf Abschn. 56 Abs. 1 Satz 2 der Korperschaftsteuer-Richtlinien 1995,
wonach die Organgesellschaft einen Liquidationsgewinn selbst zu versteuern habe, weil sie keine Erwerbstatigkeit
mehr ausiibe. AuRerdem wird darauf verwiesen, der Ubertragungsgewinn kdnne als steuerliche (Rechen-)GroRe
nicht der Abfuhrungsverpflichtung unterliegen (Détsch, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2012, 175, 178, und in
Doétsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, UmwStG Anh. 1 Rz 54) bzw. es lieRRen sich die Entstehung des
Ubertragungsgewinns und die Beendigung der Organschaft zeitlich nicht voneinander trennen, weshalb jedes
beteiligte Steuersubjekt sein Einkommen selbst versteuern miisse (so Kessler/Weber/Aberle, Ubg 2008, 212).

b) Dem wird von der Uberwiegend vertretenen Meinung in der Literatur (Bahns/Graw, Der Betrieb --DB-- 2008, 1645,
1650 f.; Rodder, Deutsches Steuerrecht 2011, 1053, 1058; Oppen/Polatzky, GmbHR 2012, 263, 271;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557; Rédder/Jonas/Montag in
FGS/BDI [Hrsg.], Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, S. 570; Schief3l, Der neue Umwandlungssteuer-Erlass,

S. 435 f.; Hierstatter in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2. Aufl.,, Rz 20.76; Rodder/Liekenbrock in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 Rz 501; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG,

3. Aufl,, Anh. 4 Rz 66; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl.,, § 14 Rz 433; Erle/Heurung in Erle/Sauter,
KStG, 3. Aufl., & 14 KStG Rz 724) entgegengehalten, der umwandlungssteuerrechtliche Ubertragungsgewinn
entstehe gerade nicht nach einer Zweckanderung der Gesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft. Vielmehr
komme es alleine darauf an, dass ein Ubertragungsergebnis handelsrechtlich abzufiihren sei. Dies sei nach
Verschmelzung oder Aufspaltung der Fall, weil der Ubertragungsgewinn in dem Zeitpunkt entstehe, in dem der
Gewinnabfuhrungsvertrag letztmalig abgerechnet werde. Deshalb sei steuerrechtlich eine Einkommenszurechnung
an den Organtrager vorzunehmen. Teilweise wird sogar noch weitergehend argumentiert, die
Einkommenszurechnung sei unabhangig von der handelsrechtlichen Gewinnabflhrung und es sei alleine
entscheidend, dass ein Gewinnabfuhrungsvertrag bestehe, der handelsrechtlich zutreffend durchgefiihrt werde (so
etwa Kashammer/Schimmer, Ubg 2011, 244, 245 ff., m.w.N.).

c) Der Senat schliefit sich der Uberwiegend vertretenen Literatur-Auffassung an.

aa) Die vorliegende Konstellation der Umwandlung der Organgesellschaft durch Aufspaltung kann nicht mit einer
Liquidation der Organgesellschaft gleichgesetzt werden, welche Gegenstand des Senatsurteils vom 18.10.1967 -

| 262/63 (BFHE 90, 370, BStBL Il 1968, 105) gewesen ist. Der Senat hat in jener Entscheidung den dortigen
Ergebnisabfiihrungsvertrag (EAV) dahin ausgelegt, dass die Verpflichtung der Organgesellschaft zur
Gewinnabfuhrung infolge der Auflésung der Organgesellschaft ende, weil der EAV nur auf die Abfiihrung des
Gewinns einer Erwerbsgesellschaft gerichtet sei. Eine Aussage zum Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft ist
damit aber nicht getroffen (abweichend Neumann, Ubg 2013, 549, 557). Die Umwandlung der Organgesellschaft ist
ihrer Liquidation schon deshalb nicht rechtlich und/oder wirtschaftlich vergleichbar, weil es bei der ubertragenden
Umwandlung gerade nicht zu der angesprochenen Zweckanderung von einer Erwerbs- in eine
Abwicklungsgesellschaft kommt, vielmehr das Vermdgen der Organgesellschaft ohne Abwicklung im Wege der
Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge auf den ubernehmenden Rechtstrager Ubergeht. Da die Auflosung des
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Ubertragenden Rechtstrdgers auch erst zeitgleich mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister des
ubernehmenden Rechtstrdgers erfolgt, kann das Ubertragungsergebnis nicht nach Zweckanderung der
Organgesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft anfallen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1651;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Schiefl, a.a.0.; Hierstatter, a.a.0.; Herlinghaus, a.a.0.;
Erle/Heurung, a.a.0.; Brink, a.a.0.).

bb) Der EAV endet im Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft handelsrechtlich auch erst mit der Eintragung der
Umwandlung in das Handelsregister, so dass ein handelsrechtlicher Ubertragungsgewinn der Organgesellschaft aus
einem uber dem Buchwert liegenden Wertansatz, der allerdings nur in engen Grenzen (insbesondere in Fallen der
Wertaufholung) entstehen kann, der Gewinnabfuhrungsverpflichtung nach dem EAV unterliegt (Suchanek, Ubg
2013, 549, 557; Brink, a.a.0.). Dies folgt daraus, dass ein auf dieser Basis entstehender Gewinn spatestens in der
handelsrechtlichen Schlussbilanz i.S. des & 17 Abs. 2 i.V.m. § 125 Satz 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG)
entsteht, flr welchen die Vorschriften (ber die Jahresbilanz entsprechend gelten (§ 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG). Auf
diesen Stichtag wird auch der EAV abgerechnet (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1649, m.w.N.;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Rodder/Liekenbrock, a.a.0.).

cc) Steuerrechtlich endet der EAV mit Ablauf des steuerlichen Ubertragungsstichtags, welcher dem Stichtag der
handelsrechtlichen Schlussbilanz entspricht. Wegen fehlender entgegenstehender steuerrechtlicher Vorschriften
gilt insoweit uneingeschrankt die MaRgeblichkeit der Handels- fir die Steuerbilanz und ist folglich ein
handelsrechtlicher Ubertragungsgewinn der Organgesellschaft dem Organtrager in vollem Umfang steuerrechtlich
zuzurechnen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1650 f.; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557). Nichts anderes gilt aber auch,
soweit der Ubertragungsgewinn --wie in der Regel-- Null betrdgt, denn dies fiihrt lediglich zu einer Abweichung der
handels- und steuerbilanziellen Gewinnabfuhrung (Brink, a.a.0.). Entscheidend ist insoweit allein, ob ein
Ubertragungsgewinn abzufiihren ist oder abzufiihren wére (Rédder/Jonas/Montag, a.a.0.; Schie®l, a.a.0.;
Herlinghaus, a.a.0.).

dd) Der vorgenannten Auslegung steht auch die vom BMF vorgetragene systematische Argumentation nicht
entgegen, dass der Ubertragungsgewinn in der Person desjenigen versteuert werden miisse, bei dem auch die
Aufstockung der Buchwerte erfolge. Das folgt schon daraus, dass es flr eine auerhalb der Einkommenszurechnung
nach & 14 Abs. 1 Satz 1 KStG erfolgende gesonderte Behandlung des Ubertragungsgewinns keine positive
Rechtsgrundlage gibt (Schumacher in Spindler/Tipke/Rodder [Hrsg.], Steuerzentrierte Rechtsberatung, Festschrift
fur Harald Schaumburg, 2009, S. 490). Gleiches gilt fur den Hinweis, die hier favorisierte Auslegung kénne ggf. dazu
fuhren, dass vororganschaftliche Verluste der Organgesellschaft endgliltig untergingen. Dies ist schon deshalb nicht
uberzeugend, weil die Umwandlung auch zu einem Wert oberhalb des Buchwerts und bis zum gemeinen Wert
vorgenommen werden konnte, um so bei der Organgesellschaft bestehende vororganschaftliche Verluste zu nutzen.

3. Da ein etwaiger Ubertragungsgewinn nach den vorstehenden Ausfiihrungen der Beigeladenen zuzurechnen wire,
kann der streitbefangene Bescheid, der den vom FA bejahten Ubertragungsgewinn der Kligerin als
Rechtsnachfolgerin der A-GmbH zugewiesen hat, keinen Bestand haben. Auf die Frage, ob § 15 Abs. 2 Satz 3
UmwStG 2006 einen eigenstandigen Anwendungsbereich gegenuiber dessen Satz 4 hat, kommt es danach ebenso
wenig an wie auf die Frage, ob das FA die Hohe des Ubertragungsgewinns zutreffend ermittelt hat.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2, 3 FGO; aufiergerichtliche Kosten der Beigeladenen sind nicht
erstattungsfahig (&8 139 Abs. 4 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Geanderte Programmablaufplane flr den Lohnsteuerabzug 2023
(Anwendung ab dem 1. April 2023)

Bekanntmachung der Programmablaufpléne fir den Lohnsteuerabzug 2023
vom 18. November 2022 (BStBI | Seite 1531);
BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2022 (BStBI | Seite 1653)

2

IV C5-S2361/19/10008 :008
2023/0028419

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lander werden hiermit

- ein geénderter Programmablaufplan fur die maschinelle Berechnung der vom Arbeitslohn
einzubehaltenden Lohnsteuer, des Solidaritatszuschlags und der Malstabsteuer fiir die
Kirchenlohnsteuer fiir 2023 - Anlage 1 - und

- ein geénderter Programmablaufplan fir die Erstellung von Lohnsteuertabellen fiir 2023
zur manuellen Berechnung der Lohnsteuer (einschlielRlich der Berechnung des Solidari-
tatszuschlags und der Bemessungsgrundlage fur die Kirchenlohnsteuer) - Anlage 2 -

bekannt gemacht (8 39b Absatz 6 und § 51 Absatz 4 Nummer 1a EStG).

Die geanderten Programmablaufpléne beriicksichtigen die Anhebung des Arbeitnehmer-
Pauschbetrags auf 1 230 Euro in § 9a Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a EStG und des

www.bundesfinanzministerium.de
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Entlastungsbetrags fur Alleinerziehende auf 4 260 Euro in § 24b Absatz 2 Satz 1 EStG durch
das Jahressteuergesetzes 2022 vom 16. Dezember 2022 (BGBI. | Seite 2294). Weitere
Anderungen gegeniiber den am 18. November 2022 (BStBI | Seite 1531) bekannt gemachten
Programmablaufplédne wurden nicht vorgenommen.

Die geanderten Programmablaufpléne sind ab dem 1. April 2023 anzuwenden. Zugleich ist
die Ubergangsregelung nach dem BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2022 (BStBI |
Seite 1653) ausgelaufen.

Der bisher in 2023 unter Berticksichtigung der am 18. November 2022 (a. a. O.) bekannt
gemachten Programmablaufpldne vorgenommene Lohnsteuerabzug ist vom Arbeitgeber zu
korrigieren, wenn ihm dies - was die Regel ist - wirtschaftlich zumutbar ist (§ 41c Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 und Satz 2 EStG). Die Art und Weise der Neuberechnung ist nicht zwin-
gend festgelegt (s. Bundestags-Drucksache 16/11740 vom 27. Januar 2009, Seite 26). Sie
kann durch eine Neuberechnung zurtickliegender Lohnzahlungszeitraume, durch eine
Differenzberechnung fir diese Lohnzahlungszeitrdume oder durch eine Erstattung im Rahmen
der Berechnung der Lohnsteuer flr einen demnéchst féalligen sonstigen Bezug erfolgen. Eine
Verpflichtung zur Neuberechnung scheidet aus, wenn z. B. der Arbeithehmer vom Arbeit-
geber keinen Arbeitslohn mehr bezieht oder wenn die Lohnsteuerbescheinigung bereits tber-
mittelt oder ausgeschrieben worden ist (§ 41c Absatz 3 EStG).

Durch die riickwirkende Anderung des Lohnsteuerabzugs ergeben sich keine Auswirkungen
bei einem auf einen Zeitpunkt vor Verkiindung des Jahressteuergesetzes 2022 (a. a. O.)
gebildeten Faktor (8 39f EStG). Dieser behalt weiter seine Gultigkeit, langstens bis Ende
2024 (siehe § 39f Absatz 1 Satz 9 EStG). Gleiches gilt fir einen ermittelten Freibetrag (8 39a
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 3 und 4a bis 8 sowie Satz 3 EStG).

Im Ubrigen wird auf die Erlauterungen unter ,,1. Gesetzliche Grundlagen/Allgemeines*
hingewiesen.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht.
Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift giltig.
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Bundesministerium 14.02.2023
der Finanzen

Merkblatt zur Steuerklassenwahl fiir das Jahr 2023 bei Ehegatten oder
Lebenspartnern, die beide Arbeitnehmer sind’

(aktualisierte Fassung vor dem Hintergrund der Anderungen
durch das Jahressteuergesetz 2022)

Ehegatten oder Lebenspartner, die beide unbeschrankt steuerpflichtig sind und nicht dauernd getrennt leben,
kénnen bekanntlich fur den Lohnsteuerabzug wahlen, ob sie beide in die Steuerklasse IV eingeordnet werden
wollen oder ob einer von ihnen (der Hoherverdienende) nach Steuerklasse Ill und der andere nach
Steuerklasse V besteuert werden will. Die Steuerklassenkombination 11I/V ist so gestaltet, dass die Summe der
Steuerabzugsbetrage beider Ehegatten oder Lebenspartner in etwa der zu erwartenden Jahressteuer
entspricht, wenn der in Steuerklasse Il eingestufte Ehegatte oder Lebenspartner ca. 60 Prozent und der in
Steuerklasse V eingestufte ca. 40 Prozent des gemeinsamen Arbeitseinkommens? erzielt. Bei abweichenden
Verhéltnissen des gemeinsamen Arbeitseinkommens kann es aufgrund des verhaltnismaRig niedrigen
Lohnsteuerabzugs zu Steuernachzahlungen kommen. Aus diesem Grund besteht bei der
Steuerklassenkombination IlI/VV generell die Pflicht zur Abgabe einer Einkommensteuererkldrung. Zur
Vermeidung von Steuernachzahlungen bleibt es den Ehegatten oder Lebenspartnern daher unbenommen, sich
trotzdem fiir die Steuerklassenkombination IV/IV zu entscheiden, wenn sie den héheren Steuerabzug bei dem
Ehegatten oder Lebenspartner mit der Steuerklasse V vermeiden wollen; dann entfallt jedoch fir den anderen
Ehegatten oder Lebenspartner die ginstigere Steuerklasse lll. Zudem besteht die Méoglichkeit, die
Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor zu wahlen (siehe ,Faktorverfahren®).

Um verheirateten oder verpartnerten Arbeitnehmern die Steuerklassenwahl zu erleichtern, haben das
Bundesministerium der Finanzen und die obersten Finanzbehdrden der Lander die in der Anlage beigefligte
Tabelle ausgearbeitet. Aus der Tabelle konnen die Ehegatten oder Lebenspartner nach der Hohe ihrer
monatlichen Arbeitsléhne die Steuerklassenkombination feststellen, bei der sie die geringste Lohnsteuer
entrichten missen. Soweit beim Lohnsteuerabzug Freibetrage zu bertcksichtigen sind, sind diese vor
Anwendung der Tabelle vom monatlichen Bruttoarbeitslohn abzuziehen.

Die Tabelle erleichtert lediglich die Wahl der fir den Lohnsteuerabzug gunstigsten Steuerklassenkombination.
Ihre Aussagen sind auch nur in den Fallen genau, in denen die Monatsléhne liber das ganze Jahr konstant
bleiben. Im Ubrigen besagt die im Laufe des Jahres einbehaltene Lohnsteuer noch nichts iiber die Héhe der
Jahressteuerschuld. Die vom Arbeitslohn einbehaltenen Betrdge an Lohnsteuer stellen im Regelfall nur
Vorauszahlungen auf die endgultige Jahressteuerschuld dar. In welcher Héhe sich nach Ablauf des Jahres
Erstattungen oder Nachzahlungen ergeben, lasst sich nicht allgemein sagen; hier kommt es immer auf die
Verhaltnisse des Einzelfalles an. Das Finanzamt kann Einkommensteuer-Vorauszahlungen festsetzen,
wenn damit zu rechnen ist, dass die Jahressteuerschuld die einzubehaltende Lohnsteuer um mindestens 400 €
im Kalenderjahr Gbersteigt. Auf die Erlauterungen in der Broschure ,Lohnsteuer 2023 - Ein kleiner Ratgeber*,
die auf der Internetseite der jeweiligen obersten Finanzbehdrde des Landes abgerufen werden kann, wird
hingewiesen.

Auswirkungen der Steuerklassenwahl oder des Faktorverfahrens

Bei der Wahl der Steuerklassenkombination oder der Anwendung des Faktorverfahrens sollten die Ehegatten
oder Lebenspartner daran denken, dass die Entscheidung auch die Hohe der Entgelt-/Lohnersatzleistungen,
wie Arbeitslosengeld I, Kurzarbeitergeld, Unterhaltsgeld, Krankengeld, Versorgungskrankengeld,
Verletztengeld, Ubergangsgeld, Elterngeld und Mutterschaftsgeld oder die Hohe des Lohnanspruchs bei der
Altersteilzeit beeinflussen kann. Eine vor Jahresbeginn getroffene Steuerklassenwahl wird bei der Gewahrung
von Lohnersatzleistungen von der Agentur flr Arbeit in der Regel anerkannt. Wechseln Ehegatten oder
Lebenspartner im Laufe des Kalenderjahres die Steuerklassen, kdnnen sich bei der Zahlung von Entgelt-
/Lohnersatzleistungen (z. B. wegen Arbeitslosigkeit eines Ehegatten oder Inanspruchnahme von Altersteilzeit)
unerwartete Auswirkungen ergeben. Deshalb sollten Arbeitnehmer, die damit rechnen, in absehbarer Zeit eine

' Die Zahlenwerte in diesem Merkblatt wurden auf Basis des geanderten Programmablaufplans fir die
maschinelle Lohnsteuerberechnung 2023 vom 13.02.2023 ermittelt.
2 aktives Beschaftigungsverhaltnis, keine Versorgungsbeziige
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Entgelt-/Lohnersatzleistung fiir sich in Anspruch nehmen zu wollen bzw. miissen oder diese bereits beziehen,
vor der Neuwahl der Steuerklassenkombination bzw. der Anwendung des Faktorverfahrens zu deren
Auswirkung auf die Hohe der Entgelt-/Lohnersatzleistung den zustandigen Sozialleistungstrager bzw. den
Arbeitgeber befragen.

Antragstellung

Antrage zum Steuerklassenwechsel oder zur Anwendung des Faktorverfahrens sind an das Finanzamt zu
richten, in dessen Bezirk die Ehegatten oder Lebenspartner im Zeitpunkt der Antragstellung ihren Wohnsitz
(Wohnsitzfinanzamt) haben. Die Steuerklasse ist eines der fiur den Lohnsteuerabzug mafRgebenden
Lohnsteuerabzugsmerkmale. Im Kalenderjahr 2023 gilt die im Kalenderjahr 2022 verwendete Steuerklasse
in der Regel weiter.

Ein Antrag auf Steuerklassenwechsel oder die Anwendung des Faktorverfahrens kann mit dem Vordruck
»Antrag auf Steuerklassenwechsel bei Ehegatten/Lebenspartnern® bis spatestens 30. November 2023
entweder elektronisch unter ,Mein Elster* (www.elster.de) oder beim Wohnsitzfinanzamt gestellt werden. Im
laufenden Kalenderjahr ist ein Steuerklassenwechsel auch mehrfach moglich. Bei der Wahl des
Faktorverfahrens sind zusatzlich die voraussichtlichen Arbeitslohne des Jahres 2023 aus den ersten
Dienstverhidltnissen anzugeben. Ein Wechsel von der Steuerklasse Il oderV in die Steuerklasse IV ist
auch auf Antrag nur eines Ehegatten/Lebenspartners madglich mit der Folge, dass beide
Ehegatten/Lebenspartner in die Steuerklasse IV eingereiht werden.

Steuerklassenwahl

In der Tabelle ist zu differenzieren zwischen sozialversicherungspflichtig (z. B. auch bei Pflichtversicherung
in der gesetzlichen Rentenversicherung und freiwilliger Versicherung in der gesetzlichen Kranken- und sozialen
Pflegeversicherung) und sozialversicherungsfrei (z. B. privat krankenversicherte Beamte) beschéftigten
Arbeitnehmern.

Ist einer der Ehegatten oder Lebenspartner nicht in allen Zweigen sozialversichert (z.B.
rentenversicherungspflichtiger, privat krankenversicherter Arbeitnehmer) oder einer der Ehegatten oder
Lebenspartner in  keinem Zweig sozialversichert, jedoch zuschussberechtigt (z.B. nicht
rentenversicherungspflichtiger, privat krankenversicherter Arbeitnehmer mit steuerfreiem Zuschuss des
Arbeitgebers zur Kranken- und Pflegeversicherung), kann die Anwendung der Tabelle zu unzutreffenden
Ergebnissen flhren. Entsprechendes gilt, wenn bei einem gesetzlich krankenversicherten Arbeitnehmer der
kassenindividuelle Zusatzbeitragssatz vom durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz von 1,6 Prozent (wie er bei
der Aufstellung der Tabelle berlicksichtigt wurde) abweicht, bei einem gesetzlich pflegeversicherten
Arbeitnehmer ein Beitragszuschlag zu zahlen ist oder der Arbeitnehmer in Sachsen beschaftigt ist (hier hdherer
Arbeitnehmeranteil zur sozialen Pflegeversicherung). In den meisten Fallen fihren diese Besonderheiten
jedoch zu keinem anderen Ergebnis.

Die Tabelle geht vom monatlichen Arbeitslohn A® des héher verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners
aus. Dazu wird der monatliche Arbeitslohn B2 des geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners
angegeben, der bei einer Steuerklassenkombination lll (fir den hoher verdienenden Ehegatten oder
Lebenspartner) und V (fir den geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartner) nicht liberschritten
werden darf, wenn der geringste Lohnsteuerabzug erreicht werden soll. Ubersteigt der monatliche Arbeitslohn
des geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners den nach den Spalten 2, 3, 4 oder 5 der Tabelle in
Betracht kommenden Betrag, fiihrt die Steuerklassenkombination IV/IV fiir die Ehegatten oder
Lebenspartner zu einem geringeren oder zumindest nicht hoheren Lohnsteuerabzug als die
Steuerklassenkombination 11/V.
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Beispiele:

1. Ein Ehepaar, beide in allen Zweigen sozialversichert, bezieht Monatsléhne (nach Abzug etwaiger
Freibetrage) von 3.000 € und 1.700 €. Da der Monatslohn des geringer verdienenden Ehegatten den nach
dem Monatslohn des hoéher verdienenden Ehegatten in der Spalte 2 der Tabelle ausgewiesenen Betrag von
2.255 € nicht Ubersteigt, fuhrt in diesem Falle die Steuerklassenkombination lll/V zur geringsten
Lohnsteuer.

Vergleich der Lohnsteuerabzugsbetrage:

a) Lohnsteuer flr 3.000 € nach Steuerklasse 11| 88,16 €
fir 1.700 € nach Steuerklasse V 245,25 €
insgesamt also 333,41 €

b) Lohnsteuer fur 3.000 € nach Steuerklasse IV 344,00 €
flr 1.700 € nach Steuerklasse IV 67,58 €
insgesamt also 411,58 €

2. Wirde der Monatslohn des geringer verdienenden Ehegatten 2.500 € betragen, so wirde die
Steuerklassenkombination IV/IV insgesamt zur geringsten Lohnsteuer fiihren.

Vergleich der Lohnsteuerabzugsbetrage:

a) Lohnsteuer fur 3.000 € nach Steuerklasse Il 88,16 €
fir 2.500 € nach Steuerklasse V 515,33 €
insgesamt also 603,49 €

b) Lohnsteuer fur 3.000 € nach Steuerklasse IV 344,00 €
fir 2.500 € nach Steuerklasse IV 231,50 €
insgesamt also 575,50 €

Faktorverfahren

Anstelle der Steuerklassenkombination Ill/V  kdnnen Ehegatten oder Lebenspartner auch die
Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor wahlen. Durch die Steuerklassenkombination IV/IV in Verbindung
mit dem vom Finanzamt zu berechnenden und als Lohnsteuerabzugsmerkmal zu bildenden Faktor wird
erreicht, dass fir jeden Ehegatten oder Lebenspartner durch Anwendung der Steuerklasse IV der
Grundfreibetrag beim Lohnsteuerabzug berlicksichtigt wird und sich die einzubehaltende Lohnsteuer durch
Anwendung des Faktors von 0,... (stets kleiner als eins) entsprechend der Wirkung des Splittingverfahrens
reduziert. Der Faktor ist ein steuermindernder Multiplikator, der sich bei unterschiedlich hohen Arbeitsléhnen
der Ehegatten oder Lebenspartner aus der Wirkung des Splittingverfahrens errechnet. Das Faktorverfahren
kann mit dem Vordruck ,Antrag auf Steuerklassenwechsel bei Ehegatten/Lebenspartnern® entweder
elektronisch unter ,Mein Elster* (www.elster.de) oder beim Wohnsitzfinanzamt beantragt werden. Der gebildete
Faktor gilt dann fur zwei Kalenderjahre. Im Antrag sind die voraussichtlichen Arbeitsléhne des Jahres 2023 aus
den ersten Dienstverhaltnissen anzugeben. Das Finanzamt berechnet danach den Faktor mit drei
Nachkommastellen ohne Rundung und tragt ihn jeweils zur Steuerklasse IV ein. Der Faktor wird wie folgt
berechnet: voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren (,Y“) geteilt durch die Summe der
Lohnsteuer fiir die Ehegatten oder Lebenspartner gemaf Steuerklasse IV (,X*). Ein etwaiger Freibetrag wird
hier nicht gesondert berlcksichtigt, weil er bereits in die Berechnung der voraussichtlichen Einkommensteuer
im Splittingverfahren einflieft.

Die Hohe der steuermindernden Wirkung des Splittingverfahrens hangt von der Hohe der Lohnunterschiede
ab. Mit dem Faktorverfahren wird der Lohnsteuerabzug der voraussichtlichen Jahressteuerschuld sehr genau
angenahert. Damit kénnen hoéhere Nachzahlungen (und ggf. auch Einkommensteuer-Vorauszahlungen)
vermieden werden, die bei der Steuerklassenkombination IllI/V auftreten kénnen. In solchen Féllen ist die
Summe der Lohnsteuer im Faktorverfahren dann folgerichtig hoher als bei der Steuerklassenkombination II/V.
In der Regel fuhrt die Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor zu einer erheblich anderen Verteilung der
Lohnsteuer zwischen den Ehegatten oder Lebenspartnern als die Steuerklassenkombination Ill/V. Die
Ehegatten oder Lebenspartner sollten daher beim Faktorverfahren -ebenso wie bei der
Steuerklassenkombination 111/ - daran denken, dass dies die Hohe der Entgelt-/Lohnersatzleistungen oder
die HOhe des Lohnanspruchs bei Altersteilzeit beeinflussen kann (siehe oben). Das Bundesministerium der
Finanzen und die obersten Finanzbehérden der Lander halten auf ihren Internetseiten neben dem
Lohnsteuerrechner auch eine Berechnungsmoglichkeit fur den Faktor bereit, damit die Ehegatten oder
Lebenspartner die steuerlichen Auswirkungen der jeweiligen Steuerklassenkombination priifen kdnnen; siehe
diesbeziiglich z. B. ,www.bmf-steuerrechner.de.





Wie bei der Wahl der Steuerklassenkombination IlI/V sind die Ehegatten oder Lebenspartner auch bei der
Wahl des Faktorverfahrens verpflichtet, eine Einkommensteuererklarung beim Finanzamt einzureichen.

Beispiel zur Ermittlung und Anwendung des Faktors:

Jahrliche Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV (beide Ehegatten in allen Zweigen sozialversichert):

Ehegatte A fiir 36.000 € (monatlich 3.000 € x 12) = 4.128 €
Ehegatte B fiir 20.400 € (monatlich 1.700 € x 12) = 811 €

Summe der Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV (entspricht ,, X*) betragt 4.939 €.
Die voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren (entspricht ,,Y“) betragt 4.780 €.

Der Faktor ist Y geteilt durch X, also 4.780 € : 4.939 € = 0,967
(Der Faktor wird mit drei Nachkommastellen berechnet und nur eingetragen, wenn er kleiner als 1 ist).

Jahrliche Lohnsteuer bei Steuerklasse 1V/IV mit Faktor 0,967:

Ehegatte A fiir 36.000 € (4.128 € x 0,967) = 3.991 €
Ehegatte B fiir 20.400 € (811 € x 0,967) = 784 €

Summe der Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor 0,967 = 4.775 €.

Im Beispielsfall fihrt die Einkommensteuerveranlagung unter der Voraussetzung, dass keine anderen
steuerlichen Sachverhalte zu berticksichtigen sind:

- bei der Steuerklassenkombination IlI/V
zu einer Nachzahlung in Hohe von 779 €
(voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren 4.780 € - Summe Lohnsteuer bei
Steuerklassenkombination 111/ 4.001 € [1.058 € + 2.943 €]),

- bei der Steuerklassenkombination IV/IV
zu einer Erstattung in Hohe von 159 €
(voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren 4.780 € - Summe Lohnsteuer bei
Steuerklassenkombination 1V/IV 4.939 €),

- bei der Steuerklassenkombination IV/IV-Faktor
weder zu einer hohen Nachzahlung noch zu einer Erstattung
(in diesem Fall nur Rundungsdifferenz in Héhe von 5 €; voraussichtliche Einkommensteuer
Splittingverfahren 4.780 € - Summe der Lohnsteuer bei Steuerklasse IV/IV mit Faktor 4.775 €).

Die Lohnsteuer ist im Faktorverfahren wesentlich anders verteilt (3.991 € flr A und 784 € fir B) als bei der
Steuerklassenkombination 111/ (1.058 € fir A und 2.943 € fiir B). Die Lohnsteuerverteilung im
Faktorverfahren entspricht der familienrechtlichen Verteilung der Steuerlast im Innenverhaltnis der Ehegatten.





Tabelle zur Steuerklassenwahl

(alle Angaben in Euro, B = geringer verdienender Ehegatte oder Lebenspartner)

monatlicher monatlicher monatlicher monatlicher monatlicher
Arbeitslohn A* Arbeitslohn B* Arbeitslohn B* Arbeitslohn B* Arbeitslohn B*
bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial-
versicherungs- versicherungs- versicherungs- versicherungs-
pflicht: pflicht: freiheit: freiheit:
Aund B nur A Aund B nur A
1 2 3 4 5
1.250 - - 223 249
1.300 144 129 282 316
1.350 202 180 350 391
1.400 267 239 426 477
1.450 336 300 507 567
1.500 409 366 593 663
1.550 487 435 684 764
1.600 569 509 778 870
1.650 656 587 876 980
1.700 747 668 975 1.090
1.750 832 744 1.074 1.202
1.800 921 824 1.324 1.459
1.850 1.010 903 1.376 1.517
1.900 1.100 984 1.432 1.579
1.950 1.191 1.065 1.492 1.646
2.000 1.282 1.147 1.558 1.720
2.050 1.490 1.351 1.629 1.807
2.100 1.538 1.395 1.703 1.898
2.150 1.589 1.441 1.778 1.991
2.200 1.643 1.490 1.835 2.060
2.250 1.702 1.543 1.871 2.105
2.300 1.771 1.599 1.908 2.150
2.350 1.844 1.659 1.942 2.192
2.400 1.917 1.718 1.976 2.234
2.450 1.947 1.742 2.010 2.275
2.500 1.976 1.765 2.043 2.316
2.550 2.004 1.788 2.074 2.355
2.600 2.030 1.810 2.106 2.393
2.650 2.057 1.832 2.135 2.430
2.700 2.084 1.854 2.183 2.487
2.750 2.115 1.879 2.231 2.547
2.800 2.144 1.903 2.275 2.603
2.850 2172 1.926 2.318 2.654
2.900 2.201 1.949 2.358 2.704
2.950 2.228 1.971 2.395 2.749
3.000 2.255 1.993 2.428 2.791
3.050 2.281 2.014 2.463 2.833
3.100 2.305 2.035 2.494 2.870
3.150 2.330 2.054 2.529 2.913
3.200 2.354 2.074 2.562 2.953
3.250 2.376 2.092 2.594 2.993
3.300 2.399 2.111 2.628 3.035
3.350 2.419 2.127 2.660 3.075
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monatlicher
Arbeitslohn A*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial-
versicherungs- versicherungs- versicherungs- versicherungs-
pflicht: pflicht: freiheit: freiheit:
Aund B nur A Aund B nur A
1 2 3 4 5
3.400 2.442 2.145 2.692 3.116
3.450 2.476 2.174 2.728 3.157
3.500 2.511 2.201 2.761 3.197
3.550 2.547 2.231 2.794 3.239
3.600 2.582 2.260 2.828 3.281
3.650 2.616 2.288 2.861 3.321
3.700 2.654 2.318 2.895 3.363
3.750 2.689 2.347 2.929 3.404
3.800 2.724 2.374 2.964 3.448
3.850 2.759 2.404 3.002 3.494
3.900 2.794 2.431 3.038 3.539
3.950 2.829 2.460 3.077 3.587
4.000 2.865 2.490 3.116 3.635
4.050 2.901 2.520 3.158 3.685
4.100 2.936 2.546 3.199 3.737
4.150 2.970 2.576 3.242 3.789
4.200 3.007 2.604 3.289 3.847
4.250 3.042 2.634 3.334 3.902
4.300 3.079 2.664 3.383 3.963
4.350 3.114 2.691 3.433 4.023
4.400 3.148 2.720 3.482 4.084
4.450 3.183 2.750 3.536 4.151
4.500 3.218 2.777 3.592 4.220
4.550 3.255 2.807 3.651 4.292
4.600 3.291 2.835 3.710 4.365
4.650 3.327 2.864 3.774 4.443
4.700 3.361 2.893 3.839 4.524
4.750 3.399 2.924 3.912 4.614
4.800 3.435 2.954 3.986 4.704
4.850 3.472 2.984 4.062 4.799
4.900 3.511 3.016 4.150 -
4.950 3.550 3.047 4.239 -
5.000 3.593 3.082 4.339 -
5.050 3.639 3.119 4.447 -
5.100 3.687 3.158 4.574 -
5.150 3.735 3.198 4.719 -
5.200 3.786 3.239 4.901 -
5.250 3.837 3.282 5.169 -
5.300 3.892 3.326 - -
5.350 3.946 3.369 - -
5.400 4.003 3.415 - -
5.450 4.064 3.465 - -
5.500 4.125 3.515 - -
5.550 4.187 3.565 - -
5.600 4.254 3.620 - -
5.650 4.322 3.675 - -
5.700 4.391 3.732 - -
5.750 4.466 3.793 - -
5.800 4.544 3.857 - -
5.850 4.627 3.923 - -
5.900 4.710 3.990 - -






monatlicher
Arbeitslohn A*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

monatlicher
Arbeitslohn B*

bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial- bei Sozial-
versicherungs- versicherungs- versicherungs- versicherungs-
pflicht: pflicht: freiheit: freiheit:
Aund B nur A Aund B nur A
1 2 3 4 5
5.950 4.802 4.066
6.000 4.901 4.146 - -
6.050 5.004 4.232 - -
6.100 5.103 4.321 - -
6.150 5.212 4.420 - -
6.200 5.336 4.534 - -
6.250 5.479 4.662 - -
6.300 5.645 4.812 - -
6.350 5.869 5.015 - -

6.400











Gleich lautende Erlasse
der obersten Finanzbehdrden der Lander
vom 6. Februar 2023

Vorlaufige Festsetzung (8 165 Absatz 1 AO) des Gewerbesteuermessbetrags;
Verfassungsmafigkeit der Hinzurechnungen nach
8 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f GewStG

Erlasse vom 28. Oktober 2016 (BStBI I S. 1114)

In seinen Entscheidungen vom 12. Januar 2017, IV R 55/11, BStBI 11 S. 725, und vom

14. Juni 2018, 111 R 35/15 (zuvor | R 41/15), BStBI 1l S. 662, hat der Bundesfinanzhof (BFH)
die VerfassungsmaRigkeit der Hinzurechnungen nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f
GewStG bestatigt. Die gegen die BFH-Entscheidung vom 14. Juni 2018, a.a.O., eingelegte
Verfassungsbeschwerde hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) durch Beschluss vom

5. September 2021, 1 BvR 2150/18, StEd 2021 S. 602, nicht zur Entscheidung angenommen.

Die gleich lautenden Erlasse vom 28. Oktober 2016, BStBI I S. 1114, zur vorlaufigen
Festsetzung (8 165 Absatz 1 AO) des Gewerbesteuermessbetrags wegen der Frage der
Verfassungsmaligkeit der Hinzurechnungen nach 8 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f
GewStG werden daher mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

Samtliche erstmaligen Festsetzungen des Gewerbesteuermessbetrags fur Erhebungszeitraume
ab 2008 mit Hinzurechnungen zum Gewerbeertrag nach 8 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und

f GewStG sind kiinftig insoweit endgiltig durchzuftihren.

Im Ubrigen gelten die im BMF-Schreiben vom 15. Januar 2018, BStBI | S. 2, in der Fassung
vom 31. Januar 2022, BStBI | S. 131, getroffenen Regelungen entsprechend.

Diese Erlasse ergehen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen.





Ministerium fur Finanzen
Baden-Wirttemberg
FM3-S 0338-1/67

Bayerisches Staatsministerium
der Finanzen und fir Heimat
37/33-S 0338-1/36

Senatsverwaltung fuir Finanzen
Berlin
S 0338-2/2001-4

Ministerium der Finanzen und fur Europa
des Landes Brandenburg
33-S 0338/12#01#03

Der Senator fur Finanzen der
Freien Hansestadt Bremen
S 0338-A-1/2014-2/2016-13-6

Finanzbehorde der Freien
und Hansestadt Hamburg
S 0338 - 2012/005 - 51

Hessisches Ministerium
der Finanzen
S0338 A-006-11 1/G1422 A-108 1141

Finanzministerium
Mecklenburg-Vorpommern
1V310-S 0338-00000-2012/001-005

Niedersachsisches
Finanzministerium
G 1400 - 100 - 31 3; 33-S 0338/014-0001

Ministerium der Finanzen
des Landes Nordrhein-Westfalen
S 0623 - 000017 - 2022 - 0017543 -V A2

Ministerium der Finanzen
Rheinland-Pfalz
S 0338#2019/0008-0401 446

Ministerium der Finanzen und fur Wissenschaft
Saarland
S 0338 -1#033

Séachsisches Staatsministerium
der Finanzen
31-S 0338/71/22-2022/73553





Ministerium der Finanzen
des Landes Sachsen-Anhalt
44 -S0338-9

Finanzministerium des Landes
Schleswig-Holstein
S 0338-044

Thiringer Finanzministerium
1040-23-S 0338/3






BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 12. Januar 2017, IVR 55/11

Gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei Franchisevertragen - Nur der Leitsatz der Entscheidung ist zur Veroffentlichung
bestimmt

ECLI:DE:BFH:2017:U.120117.IVR55.11.0
BFH IV. Senat

GewStG & 8 Nr 1 Buchst e, GewStG & 8 Nr 1 Buchst f, GG Art 3 Abs 1, GG Art 12, GG Art 14, FGO & 118 Abs 2, GewStG VZ
2008

vorgehend Sachsisches Finanzgericht , 27. September 2011, Az: 8 K 239/11
Leitsatze

1. Aufwendungen fur gesetzlich ungeschutztes Erfahrungswissen technischer, gewerblicher, wissenschaftlicher oder auch
betriebswirtschaftlicher Art (Know-how) fallen nicht in den Anwendungsbereich des & 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG.

2. Der Hinzurechnung nach & 8 Abs. 1 Buchst. f GewStG unterliegt aber der Teil eines einheitlichen Franchiseentgelts,
der auf die Uberlassung gewerblicher Schutzrechte entfillt. Der betreffende Teil ist ggf. durch Schatzung zu bestimmen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 14. Juni 2018, Il R 35/15

Verfassungskonformitit gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen
ECLI:DE:BFH:2018:U.140618.11IR35.15.0
BFH IIl. Senat

GewsStG & 7, GewStG & 8 Nr 1 Buchst a, GewStG & 8 Nr 1 Buchst d, GewStG & 8 Nr 1 Buchst e, GewStG & 8 Nr 1 Buchst f,
GG Art 12, GG Art 14, GG Art 28 Abs 2 S 3 Halbs 2, GG Art 100 Abs 1 S 1, GG Art 106 Abs 6, FGO § 68, GG Art 3 Abs 1,
GewsStG VZ 2008

vorgehend FG Koln, 18. Marz 2015, Az: 13 K 2768/10
Leitsatze

1. Die der Hohe nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens und von Aufwendungen fur die zeitlich befristete
Uberlassung von Rechten nach & 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG muss nicht einem strikten Folgerichtigkeitsgebot
genugen .

2. Die Fiktion eines in Miet-/Pachtzinsen und in Aufwendungen fir Rechteliberlassung enthaltenen Finanzierungsanteils
zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestande an einem typischen,
realitatsgerechten Zinsniveau auszurichten .

Tenor

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Koln vom 19. Marz 2015 13 K 2768/10 wird als
unbegrindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) betreibt Hotels. Die Hotelgrundstiicke gehoren nicht ihr selbst, sie
sind angemietet. Die Kldgerin erwirtschaftete im Jahr 2008 (Streitjahr) einen handelsrechtlichen Verlust von
8.829.468 €, der einem nach § 7 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) anzusetzenden Verlust von 3.400.149 €
entspricht. Ihr entstanden Aufwendungen fur Schuldzinsen (14.994 €), fir Miet-/Pachtzinsen fur bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsguter (10.066.675 € bzw. 59.011.743 €) und fur Lizenzgebuhren (459.238 €). Die
Aufwendungen flhrten zu gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen nach & 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewsStG,
die sich auf 3.748 € (Schuldentgelte), 503.334 € (Miet-/Pachtzinsen fur bewegliche Wirtschaftsguter), 9.589.407 €
(Miet-/Pachtzinsen fur unbewegliche Wirtschaftsgiter) und 28.702 € (Lizenzen etc.) beliefen. Nach Abzug des
Freibetrages von 100.000 € ergab sich eine Summe der Hinzurechnungen von 10.100.191 €, die der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) in dieser Hohe berucksichtigte. Aufgrund eines Verlustabzugs gemaf3
§ 10a GewsStG ergab sich ein (abgerundeter) Gewerbeertrag von 2.280.000 € und ein Messbetrag von 79.800 €, den
das FA durch einen geanderten Gewerbesteuermessbescheid vom 19. Marz 2013 festsetzte. AuRerdem erlief? es
unter dem gleichen Datum einen geanderten Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2008. Die Klagerin wandte sich mit Einspruch ohne Erfolg gegen den Mess-
und den Feststellungsbescheid. Sie machte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Hinzurechnungen geltend.

2 Das Finanzgericht (FG) wies die anschliefend erhobene Klage ab. Es fuhrte in dem in Entscheidungen der
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Finanzgerichte (EFG) 2015, 1384 verdffentlichten Urteil aus, es bestehe kein Anlass, wegen der Frage der
Verfassungsmafiigkeit der Hinzurechnungsvorschriften das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anzurufen oder das
Verfahren gemaf & 74 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bis zur Entscheidung des BVerfG liber den Vorlagebeschluss
des FG Hamburg vom 29. Februar 2012 1 K 138/10 (EFG 2012, 960) auszusetzen, da das BVerfG in seiner
bisherigen Rechtsprechung die gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen als verfassungskonform angesehen
habe.

Gegen das Urteil wendet sich die Kldagerin mit der Revision. Sie ist der Ansicht, dass die im Streitfall einschlagigen
Hinzurechnungsvorschriften gegen das Grundgesetz (GG) verstolen. Ab dem Jahr 2008 habe sich die Gewerbesteuer
Uberwiegend zu einer Ertragsteuer entwickelt. Die Abzugsverbote des & 8 GewStG seien nicht mehr folgerichtig,
sondern widerspriichlich und damit verfassungswidrig. Der Gesetzgeber dirfe nicht willkurlich Elemente einer
Ertragsteuer mit Elementen einer Objektsteuer verbinden. Rein fiskalische Interessen kénnten eine
gleichheitswidrige Behandlung nicht rechtfertigen.

Es liege ein Versto gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor. Ein Pachter von Grundbesitz werde durch
§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG schlechter gestellt als ein Eigentimer, obwohl der Gesetzgeber Pachtern und
Eigentimern die gleiche Ertragskraft unterstelle. Darliber hinaus habe der Gesetzgeber das Gebot der
Folgerichtigkeit nicht beachtet. Grundbesitz werde beim Grundstlickseigentlimer nicht der Gewerbesteuer
unterworfen, da er Gegenstand der Grundsteuer sei. Jedoch habe sich der Gesetzgeber ohne sachlichen Grund beim
Grundstuckspachter flr die Hinzurechnung von Pachtzinsen entschieden. Der Eigentimer kdnne nach wie vor den
pauschalierten Mietwert abziehen, wahrend es beim Pachter zur Hinzurechnung komme. Eine weitere
Ungleichbehandlung ergebe sich daraus, dass die Hinzurechnung auch die auf den Mieter oder Pachter umgelegte
Grundsteuer erfasse, wahrend der Eigentimer die Grundsteuer abziehen konne. Die frihere Rechtslage, wonach der
Eigentlimer und der Pachter von Grundbesitz fur betrieblich genutzte Grundstiicke pauschal von der Gewerbesteuer
befreit gewesen seien, sei folgerichtig gewesen. Dies sei seit 2008 nicht mehr der Fall.

Auch werde Sachkapital im Vergleich zur Uberlassung von Geldkapital ungleich behandelt. Durch die
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen sollte erreicht werden, dass die Entgelte fur Fremdkapital und
vergleichbarer Aufwand als Ertrag des den Besteuerungsgegenstand bildenden Unternehmens erfasst wiirden. Der
Fall, in dem ein Hotelbetreiber eine Immobilie mit Fremdkapital errichte und darin ein Hotel betreibe, solle dem
Fall gleich gesetzt werden, in dem ein Hotelinhaber eine Immobilie von einem fremden Dritten miete. In beiden
Fallen bediene sich ein Hotelbetreiber fremden Kapitals. Es liege insoweit eine Ungleichbehandlung vor, da bei
Zinsen nur der tatsachliche Finanzierungsanteil hinzugerechnet werde, bei Mieten und Pachten dagegen ein
pauschaler Prozentsatz. Das Gesetz bilde den typischen Finanzierungsanteil nicht realitatsgerecht ab. Die
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen betrage ein Vielfaches der Hinzurechnung von Schuldzinsen. Die
Ungleichbehandlung sei auch nicht aufgrund einer Typisierung gerechtfertigt. Bei beweglichen Wirtschaftsgitern
habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil auf 20 % festgelegt, ohne dies zu begriinden. Jedoch musse sich
auch eine gesetzliche Schatzung in einem realistischen Rahmen halten. Bei Immobilien habe der Gesetzgeber den
Finanzierungsanteil zunachst auf 75 % und in einem zweiten Anlauf auf 65 % geschatzt, ohne die
Berechnungsgrundlagen offenzulegen. Auch hatte es ein milderes und geeigneteres Mittel gegeben, da durch einen
Verweis auf einen bestimmten Referenzzinssatz dafuir hatte gesorgt werden kdnnen, dass der Gewerbeertrag
hinsichtlich der Hinzurechnungen fiir Miet- und Pachtzinsen nur mit dem tatsachlichen und marktublichen
Zinsanteil erhoht wird. Die nicht realitatsgerechte Typisierung betreffe eine grofRe Zahl von Steuerpflichtigen, so
dass auch der Gesichtspunkt "Massenverfahren” keine Rechtfertigung sei.

Auch dann, wenn man die Gewerbesteuer weiterhin als Objektsteuer betrachten wollte, werde der Grundsatz der
Folgerichtigkeit und der Widerspruchsfreiheit nicht gewahrt. So wiirden Betriebe, die ertragsteuerlich
unterschiedlich hohe Verluste erzielten, gewerbesteuerrechtlich aufgrund der Hinzurechnungen unterschiedlich
behandelt, obwohl die wirtschaftliche Ertragskraft in beiden Fallen gleichermafRen negativ sei. Im Streitfall habe
sich die Situation dadurch verscharft, dass wegen der Mindestbesteuerung nach & 10a GewStG der Verlustvortrag
nur zum Teil habe genutzt werden konnen. Das BVerfG habe in seinem Beschluss vom 15. Februar 2016 1 BvL 8/12
(BStBL 11 2016, 557) ausdrticklich darauf hingewiesen, dass die jeweiligen Hinzurechnungsvorschriften als
Differenzierungen innerhalb des Steuergegenstandes anzusehen seien. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen
Ausgangstatbestands musse die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit umgesetzt werden.

Die Hinzurechnung von Lizenzgebuhren nach & 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG verscharfe die Verletzung des objektiven
Nettoprinzips. Auch vor dem Hintergrund des aus dem Aquivalenzprinzip abgeleiteten Objektsteuerprinzips sei die
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Vorschrift nicht zu rechtfertigen, denn es sei fraglich, ob sich der Gesetzgeber realitatsgerecht am typischen Fall
orientiert habe. Es sei bereits unklar, ob in den von & 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG betroffenen Aufwendungen
Uberhaupt ein Finanzierungsanteil enthalten sei. Inkonsequent sei die zusatzliche Beschrankung der Hinzurechnung
auf 25 % der in der Vorschrift genannten Betrage und der Freibetrag von 100.000 €. Auch das Fehlen einer
korrespondierenden Kirzungsvorschrift sei nicht mit dem Objektsteuerprinzip zu vereinbaren.

Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fuhre auch zu einem Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG, da
die freiheitsrechtlich garantierte Entscheidung daruber, ob der Hotelbetrieb mit eigenen oder mit gepachteten
Immobilien betrieben werde, tangiert werde. Auch greife die Hinzurechnungsbesteuerung in erheblichem Mafe in
die Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG ein, da sie zu einer Substanzbesteuerung fihre.

Schliefilich sei auch ein Verstof? gegen das Rickwirkungsverbot zu riigen. Bereits zu Beginn des Jahres 2007 habe
sie, die Klagerin, langfristige Pachtvertrage als Grundlage ihrer Geschaftstatigkeit abgeschlossen. Die
Unternehmensstruktur sei unter Geltung eines anderen GewStG konzipiert worden. Die Vorschrift des § 8 Nr. 1
Buchst. e GewStG sei durch das Unternehmensteuerreformgesetz (UntStRefG 2008) vom 14. August 2007 (BGBL |
2007, 1912) in das GewStG mit erstmaliger Anwendung ab dem Erhebungszeitraum 2008 eingefiihrt worden. Zu
diesem Zeitpunkt habe sie, die Klagerin, damit begonnen, ihr Geschaftsmodell umzusetzen. Aufgrund der seit 2008
geltenden Rechtslage wiirden nunmehr auch Miet- und Pachtzinsen flr Grundbesitz erfasst. Der Steuerpflichtige
diirfe eine gewisse Kontinuitit erwarten und habe Anspruch auf einen schonenden Ubergang vom alten zum neuen
Recht. In der Vergangenheit getatigte Dispositionen seien schutzwurdig, wenn im Rahmen einer Gesamtabwagung
das Gewicht des geschutzten Vertrauens gegenuber dem Gewicht und der Dringlichkeit der Rechtsanderung
uberwiege. Durch die Einfuhrung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir
unbewegliche Wirtschaftsglter sei die bis zu diesem Zeitpunkt getroffene Disposition ihrer dkonomischen
Sinnhaftigkeit beraubt worden. Im Streitfall zeige sich dies daran, dass trotz eines handels- und
korperschaftsteuerrechtlichen Verlustes in Millionenhdhe sich ein positiver Gewerbeertrag vor Verlustabzug von
Uber funf Mio. € ergeben habe. Es mache dabei keinen Unterschied, ob die Belastung auf einen abgeschlossenen
oder auf einen noch in der Entwicklung stehenden, aber unabanderlichen Sachverhalt einwirke. Durch die
Hinzurechnungen seien die Vermdgensverhaltnisse so grundlegend beeintrachtigt worden, dass dies einem Zugriff
auf den Gewerbebetrieb gleichkomme. Der Klagerin bleibe der Kernbestand des Erfolges der eigenen Betatigung
nicht erhalten.

Wahrend des Revisionsverfahrens hat das FA unter dem 23. November 2016 einen nach § 164 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) geanderten Gewerbesteuermessbescheid 2008 erlassen und darin die Festsetzung erstmals
auch hinsichtlich der Verfassungskonformitat des & 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG fur vorlaufig erklart (§ 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO), nachdem es im vorhergehenden Bescheid bereits die Vorlaufigkeit hinsichtlich der
Hinzurechnungen nach & 8 Nr. 1 Buchst. a, d und e GewStG ausgesprochen hatte. Die Besteuerungsgrundlagen
blieben unverandert.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Gewerbesteuermessbescheid 2008 vom 23. November 2016 dahin
abzuandern, dass die Hinzurechnungen von 503.334 € (8 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG), 9.589.407 € (§ 8 Nr. 1 Buchst. e
GewStG) und 28.702 € (8 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) unterbleiben und der Gewerbesteuermessbetrag auf 0 €
festgesetzt wird, sowie den Bescheid Uber die Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes vom 18. Marz
2013 so abzuandern, dass der Verlust mit dem Betrag festgestellt wird, der sich ohne die Hinzurechnungen ergibt.

Die Klagerin regt an, zunachst das Verfahren nach & 74 FGO auszusetzen und gemaf’ Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG eine
Entscheidung des BVerfG daruber einzuholen, ob die Hinzurechnungen nach & 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG
verfassungskonform sind.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Es ist der Ansicht, dass die Hinzurechnungsvorschriften verfassungskonform sind. Das objektive Nettoprinzip komme
bei der Gewerbesteuer gerade nicht zur Anwendung. Die Hinzurechnungen dienten vielmehr dem
Objektsteuerprinzip. Auch hatten die durch das UntStRefG 2008 bewirkten Gesetzesanderungen nicht zu einer
verfassungsrechtlich unzuldssigen Ruckwirkung geflihrt, weil sie noch im Jahr 2007 beschlossen worden und erst im
Jahr 2008 zur Anwendung gekommen seien.

Seite 3von 7





Entscheidungsgrunde

15

16

17

18

19

20

1. Das angefochtene Urteil ist wegen des wahrend des Revisionsverfahrens ergangenen geanderten
Gewerbesteuermessbescheids 2008 vom 23. November 2016 bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden hinsichtlich
der Klage gegen den Messbescheid aufzuheben, da dem FG-Urteil insoweit ein nicht mehr existierender Bescheid
zugrunde liegt. Der Senat entscheidet tber die Klage gegen den gemafs § 121 Satz 1 i.V.m. § 68 Satz 1 FGO zum
Gegenstand des Revisionsverfahrens gewordenen Bescheid vom 23. November 2016. Einer Zurlickverweisung nach
§ 127 FGO bedarf es nicht, da sich der Streitstoff nicht verandert hat (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
16. Februar 2011 II R 48/08, BFHE 233, 190, BStBL 11 2012, 295, m.w.N.).

2. Obwohl der Anderungsbescheid einen Vorlaufigkeitsvermerk hinsichtlich der Verfassungskonformitat der
Hinzurechnungsvorschriften enthalt, fehlt es fir die Klage nicht am Rechtsschutzbedurfnis. Dies ware allenfalls
dann anzunehmen, wenn beim BVerfG ein Musterverfahren anhdangig gemacht worden ware, in dem es um die
Verfassungskonformitat der Hinzurechnungsvorschriften geht, die im Streitfall von Bedeutung sind (s. BFH-
Beschluss vom 10. November 1993 X B 83/93, BFHE 172, 197, BStBL Il 1994, 119; Graber/Herbert,
Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl,, Vor & 33, Rz 20, m.w.N.). Dies ist jedoch nicht der Fall.

Die Revision ist zurickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid 2008 und der
Verlustfeststellungsbescheid zum 31. Dezember 2008 sind rechtmafig und verletzten die Klagerin nicht in ihren
Rechten (& 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die vom FA vorgenommenen Hinzurechnungen nach & 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und
f GewStG sind rechtmaRig. Nach der Uberzeugung des Senats stehen die Hinzurechnungsvorschriften nicht in
Widerspruch zur Verfassung. Er sieht keinen Anlass fur eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG.

1. Die Hinzurechnung eines Teils der Entgelte fiir Schulden, der Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsglter des Anlagevermogens sowie der Aufwendungen fur die zeitlich befristete
Uberlassung von Rechten nach & 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG ist durch den Objektsteuercharakter des
GewStG bedingt. Dieser besagt, dass die Steuer an das Objekt "Gewerbebetrieb" anknlpft, losgelost von den
Beziehungen zu einem bestimmten Rechtstrager. Nach dem urspriinglichen Konzept soll die objektive Ertragskraft
des Betriebs abgebildet werden (BVerfG-Beschlusse vom 13. Mai 1969 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1, 10; vom 21. Juni
2006 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 186; vom 15. Januar 2008 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 27, und in BStBL Il 2016,
557, Rz 33; Giroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 9. Aufl.,, § 1 Rz 14). Damit geht eine Verobjektivierung des nach den
Vorschriften des Einkommen- und Kérperschaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinns (§ 7 GewStG) einher (BFH-
Beschluss vom 16. Oktober 2012 | B 128/12, BFHE 238, 452, BStBL Il 2013, 30, Rz 10). Der Ertrag des im Betrieb
arbeitenden Kapitals soll in vollem Umfang der Besteuerung nach dem Gewerbeertrag unterworfen werden, ohne
Riicksicht darauf, ob die Kapitalausstattung des Betriebs mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert wurde (BFH-Urteil
vom 6. Juni 2013 IV R 28/10, BFH/NV 2013, 1810, Rz 31). Ausdruck dieser Verobjektivierung sind die in den 8§ 8
und 9 GewStG vorgesehenen Hinzurechnungen und Kirzungen, die dem Objektsteuercharakter immanent sind und
sich vom subjektiven Leistungsgedanken abheben (BVerfG-Beschluss in BStBL Il 2016, 557, Rz 35).

2. Die gegen die Gewerbesteuer als solche und insbesondere gegen die Hinzurechnungen vorgebrachten
verfassungsrechtlichen Bedenken sind in erster Linie gleichheitsrechtlicher Natur.

a) Nach dem vom BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG entwickelten MaRstab zur Verfassungskonformitdt von Steuergesetzen
steht dem Gesetzgeber bei der Auswahl eines Steuergegenstandes sowie bei der Bestimmung des Steuersatzes ein
weitreichender Entscheidungsspielraum zu (BVerfG-Beschluss in BStBL Il 2016, 557, Rz 25, m.w.N.; BVerfG-Urteil
vom 10. April 2018 1 BvR 1236/11, BStBL I 2018, 303, Rz 105). Danach wird der Gleichheitssatz bereits dann nicht
verletzt, wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fur die Wahl des Steuergegenstandes vorbringen kann, die
BerUcksichtigung sachwidriger, willkirlicher Erwagung ausgeschlossen ist und die konkrete
Belastungsentscheidung fir ein Steuerobjekt nicht mit anderen Verfassungsnormen in Konflikt gerat. Die mit der
Wahl des Steuergegenstandes einmal getroffene Belastungsentscheidung hat der Gesetzgeber allerdings unter dem
Gebot einer moglichst gleichmaRigen Belastung aller Steuerpflichtigen bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen
Ausgangstatbestands folgerichtig umzusetzen (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 120, 29). Ausnahmen von einer solchen
folgerichtigen Umsetzung bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes. Dem Gesetzgeber ist es erlaubt,
Sachverhalte, an die er dieselben steuerrechtlichen Folgen knipft, zu typisieren und dabei in weitem Umfang die

Seite 4 von 7





21

22

23

Besonderheiten des einzelnen Falls zu vernachlassigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf Steuerzahler darf
allerdings ein gewisses Maf nicht ibersteigen. AuRBerdem darf der Gesetzgeber fur eine gesetzliche Typisierung
keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, vielmehr muss er sich realitatsgerecht am typischen Fall orientieren
(BVerfG-Beschluss in BStBL I 2016, 557, Rz 25).

b) Das BVerfG sieht die Gewerbesteuer in seiner Rechtsprechung mit ihrer Verankerung in Art. 106 Abs. 6 GG sowie
Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 GG und ihrer Grundstruktur und herkommlichen Ausgestaltung als
verfassungsrechtlich gerechtfertigt an (BVerfG-Beschlusse in BVerfGE 120, 1, 26, und in BStBL Il 2016, 557, Rz 27).
Sie ist eine vornehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete Objektsteuer. Die damit einhergehenden
Korrekturen des Gewinns, der sich nach den Grundsdtzen des Einkommen- oder Kérperschaftsteuerrechts ergibt (§ 7
GewStG), um Hinzurechnungen und Kiirzungen, sind nach derzeitiger Rechtslage die Konsequenz des
Objektsteuercharakters. Friilhere Komponenten wie Lohnsumme und Gewerbekapital sind ab den
Erhebungszeitraumen 1980 und 1998 weggefallen. Durch die genannten Gewinnkorrekturen ergeben sich
naturgemaf’ Abweichungen von dem nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes (EStG) und des
Korperschaftsteuergesetzes ermittelten Gewinn und damit auch Abweichungen vom subjektiven
Leistungsfahigkeitsgedanken (BVerfG-Beschluss in BStBL Il 2016, 557, Rz 35). Die von den
Hinzurechnungsvorschriften ausgehenden Belastungen sind von der verfassungsrechtlichen Legitimitat der
Gewerbesteuer erfasst und im Grundsatz hinzunehmen. Das objektive Nettoprinzip des Einkommensteuerrechts
bildet nicht den Maf3stab fur die Priifung der Hinzurechnungsvorschriften (BFH-Urteil vom 4. Juni 2014 | R 70/12,
BFHE 246, 67, BStBL 1l 2015, 289, Rz 18). Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit tritt insoweit
zurlick (a.A. Hey, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2009, Beihefter zu Heft 34, 109; Gosch, Deutsche Steuer-Zeitung
1998, 327). Die Besonderheiten der Gewerbesteuer als Objektsteuer konnen dazu fuhren, dass ertraglose Betriebe
belastet werden, indem etwa --so im Streitfall-- Gewerbesteuer allein durch Hinzurechnungen ausgeldst wird, oder
negative und positive Ergebnisse aus mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen gewerbesteuerrechtlich nicht
saldiert werden konnen und deshalb fiir einzelne Betriebe Gewerbesteuer zu zahlen ist, obwohl das saldierte
Ergebnis aus allen Betrieben negativ ist (s. Senatsurteil vom 23. Februar 2017 Il R 35/14, BFHE 257, 20, BStBL Il
2017, 757). Auch eine mogliche Substanzbesteuerung liegt in der Natur einer ertragsorientierten Objektsteuer.
Diese Belastungen sind hinzunehmen und verstofen nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ebenso wenig gegen Art. 12 und
14 GG (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBL 11 2015, 289, Rz 21; a.A. Blimich/Drien, § 1 GewStG, Rz 18).

) Entgegen der Rechtsansicht der Klagerin kann ein Gleichheitsversto nicht daraus abgeleitet werden, dass die
Klagerin, die mit gemietetem Grundbesitz wirtschaftet, wegen der Hinzurechnungsvorschriften einer hoheren
Gewerbesteuerbelastung unterliegt als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem Sachkapital arbeitet.
Nach dem urspriinglichen Konzept der Gewerbesteuer sollten die Hinzurechnungsvorschriften eine
gewerbesteuerrechtliche Gleichstellung von Betrieben bewirken, die mit gemieteten/gepachteten beweglichen
Wirtschaftsgltern des Anlagevermdgens arbeiten, mit solchen Betrieben, die eigene Wirtschaftsglter nutzen (s.
Gesetzesbegrindung zum GewStG vom 1. Dezember 1936, RStBL 1937, 693, 696; ahnlich BFH-Urteil vom

29. November 1972 | R 178/70, BFHE 107, 468, BStBL Il 1973, 148). Die Gleichheitsvorstellungen des damaligen
Gesetzgebers brauchen allerdings nicht in der Weise "folgerichtig” ausgestaltet zu sein, dass sie in allen denkbaren
Sachverhaltskonstellationen vergleichbare Betriebe in gleicher Hohe mit Gewerbesteuer belasten, unabhangig
davon, ob sie mit eigenem oder fremdem Sachkapital wirtschaften (krit. Hibner, Finanz-Rundschau 2015, 341). Dies
ist schon daraus zu ersehen, dass ein Gewerbebetreibender, der mit seinem Betrieb Verluste erzielt, als
Mieter/Pachter von Grundbesitz u.U. Gewerbesteuer zu zahlen hat, wahrend ein mit Verlusten arbeitender
Eigentimerbetrieb nicht durch Gewerbesteuer belastet ist. Die von der Kldgerin angeflhrten Beispiele fir eine
unterschiedliche gewerbesteuerliche Besteuerung von Betrieben, die mit eigenem oder mit
gemietetem/gepachtetem Grundbesitz arbeiten, kénnen deshalb den Senat nicht zu der Uberzeugung verhelfen,
dass die Hinzurechnungsvorschrift des & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG verfassungswidrig sei (a.A. Petrak/ Karrenbrock,
DStR 2016, 1790).

d) Die Entscheidung des Gesetzgebers, nur Gewerbetreibende i.S. von § 15 EStG mit Gewerbesteuer zu belasten und
Steuerpflichtige, die Einkunfte aus selbstandiger Arbeit (§ 18 EStG) oder aus Land- und Forstwirtschaft (8 13 EStG)
beziehen, zu verschonen, betrifft den Steuergegenstand, bei dem der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs- und
Einschatzungsspielraum hat. Das BVerfG unterzog demzufolge die Beschrankung der Steuerpflicht auf
Gewerbetreibende in dem Beschluss in BVerfGE 120, 1 nur einer Willkurprifung. Dagegen neigt das BVerfG dazu,
die Hinzurechnungs- und Kirzungsvorschriften nach &8 8 und 9 GewStG als Bestimmungen des Umfangs des
Steuergegenstandes zu behandeln. Es sei naheliegend, von Differenzierungen innerhalb des Steuergegenstandes
auszugehen, was eine engere Bindung des Gesetzgebers an sachliche Erwagungen, insbesondere solche der
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Folgerichtigkeit und Belastungsgleichheit, vorstellbar erscheinen lasse (BVerfG-Beschluss in BStBL 11 2016, 557,
Rz 26; anders noch BVerfG-Beschluss vom 29. August 1974 1 BvR 67/73, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung
1974, 498: Zurechnung eines pauschalen Satzes der Miet- oder Pachtzinsen nicht willkirlich).

e) Aber auch dann, wenn der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Konkretisierung der Hinzurechnungs- und
Kurzungsvorschriften nur einen eingeschrankten Gestaltungsspielraum haben sollte, unterliegt seine Entscheidung
nicht einer strengen Folgerichtigkeitskontrolle, wie sie das BVerfG z.B. im Urteil vom 9. Dezember 2008 2 BvL 1/07,
2/07, 1/08, 2/08 (BVerfGE 122, 210) zur sog. Pendlerpauschale angestellt hat. Vielmehr genigt es, wenn sich die
Hinzurechnungsvorschriften folgerichtig in das Konzept einer ertragsorientierten Objektsteuer einfligen lassen (s.
BVerfG-Beschluss in BStBL || 2016, 557, Rz 33, unter Hinweis auf den BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBL |1
2013, 30; ebenso BFH-Urteile in BFHE 246, 67, BStBL Il 2015, 289, Rz 18 ff.; vom 8. Dezember 2016 IV R 55/10,
BFHE 256, 519, BStBL Il 2017, 722). Auch wenn der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008 die
Hinzurechnungstatbestande fir die Geld- und Kapitaluberlassung zusammenfassen und vereinheitlichen wollte
(BTDrucks 16/4841, S. 79), muss die der Hohe nach unterschiedliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fur
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens oder fiir die zeitlich befristete Uberlassung
von Rechten nicht einem strikten Folgerichtigkeitsmafistab genigen. Auch sind hinsichtlich der Hohe der
Hinzurechnungen die strengen Vorgaben des BVerfG zu gesetzlichen Typisierungen nicht einschlagig. Der
Gesetzgeber begriindete die Hinzurechnung (nur) eines Teils von Miet- und Pachtzinsen damit, dass lediglich der
darin enthaltene Finanzierungsanteil erfasst werden solle (BTDrucks 16/4841, S. 80). Im Gesetzeswortlaut hat
dieses Motiv allerdings keinen Niederschlag gefunden. Der Gesetzgeber war im Ubrigen der Ansicht, dass bereits bei
der halftigen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens
nach & 8 Nr. 7 GewStG in der bis einschliefilich 2007 geltenden Fassung ein pauschaler Finanzierungsanteil
herauszurechnen gewesen sei (BTDrucks 16/4841, S. 80). Es handelt sich somit nicht um eine grundlegende
gesetzgeberische Neukonzeption. Die Fiktion eines Finanzierungsanteils, der in Miet- und Pachtzinsen fur
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiiter und auch in Lizenzgebiihren enthalten sei, zwingt den Gesetzgeber
nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestande an einem typischen, realitatsgerechten Zinsniveau
auszurichten. Aus diesem Grund konnte er den urspriinglich fiir unbewegliche Wirtschaftsguter vorgesehenen
Finanzierungsanteil von 75 % ohne weitere Begriindung durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember
2007 (BGBL 12007, 3150) auf 65 % herabsetzen, ohne das Gebot der realitatsgerechten Typisierung zu verletzen
(a.A. Sarrazin in Lenski/ Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e, Rz 5d). Auch war nicht zu hinterfragen,
ob maglicherweise erst die Herabsetzung zu einem realitdtsgerechten Finanzierungsanteil fuhrte. Entsprechendes
gilt fUr die weitere Herabsetzung auf 50 % durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums vom
22. Dezember 2009 (BGBL | 2009, 3950) mit Wirkung ab Erhebungszeitraum 2010. Der Gesetzgeber war zu einer
groben Schatzung des Finanzierungsanteils berechtigt; eine willkurliche Festsetzung ist in der gesetzlichen
Festlegung nicht zu sehen (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBL Il 2015, 289, Rz 27; a.A. Malzkorn/Rossa, Der Betrieb
2012, 1169).

Der Gesetzgeber war auch nicht gehalten, die differierenden Finanzierungsanteile bei der Vermietung und
Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens (&8 8 Nr. 1 Buchst. d und
e GewStG) und auch bei der Rechteliberlassung (8 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) so auszugestalten und aufeinander
abzustimmen, dass bei einer Gegenlberstellung der einzelnen Hinzurechnungstatbestande von realitatsgerechten
Zinsanteilen gesprochen werden kann. Ebenso wenig brauchte er den jeweiligen Zinsanteil nach einem
marktublichen Zins auszurichten oder gar von ihm abhangig zu machen (s. BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBL I
2013, 30, Rz 12).

f) Die Hohe der Hinzurechnungen von Miet- und Pachtzinsen hatte das FG Hamburg in seiner Vorlage zum BVerfG in
EFG 2012, 960, 968 thematisiert. Es hatte in seinem ausfihrlich begriindeten Beschluss seine Auffassung dargelegt,
wonach die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung der Finanzierungsanteile gleichheitswidrig sei. Das
BVerfG ist darauf in seinem Beschluss in BStBL Il 2016, 557 nicht eingegangen (s. hierzu Fu, DStR 2016, 867). Der
Senat versteht dies dahingehend, dass das BVerfG in der vom Gesetzgeber gewahlten Hohe der Hinzurechnungen
und im Verhaltnis der einzelnen Hinzurechnungsvorschriften zueinander kein verfassungsrechtliches Problem sieht
und eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG wohl als unzulassig verwerfen wirde (s.a. Urteil des FG
Hamburg vom 10. Februar 2017 1 K 96/16, EFG 2017, 738, im Nachgang zum Beschluss des BVerfG in BStBL Il
2016, 557).

3. Auch die von der Klagerin thematisierte Ruckwirkungsproblematik veranlasst den Senat nicht zu einer Vorlage an
das BVerfG. Die Klagerin wird nicht in ihrem verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG geschlitzten
Vertrauen verletzt, nicht mit Gesetzen belastet zu werden, die in unzuldssiger Weise Ruckwirkung entfalten.
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28 a) Die Klagerin beanstandet, dass die durch das UntStRefG 2008 erstmalig eingefiihrte gewerbesteuerrechtliche
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen flur unbewegliche Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens ab dem
Erhebungszeitraum 2008 ihr zuvor erstelltes Unternehmenskonzept, nur mit angemietetem Grundbesitz zu
wirtschaften, riickwirkend entwertet habe.

29 b) Allerdings war ein Vertrauen der Klagerin darauf, dass die zum Zeitpunkt der Erstellung des Konzepts geltende
Rechtslage fortbestehen wiirde, nicht schiitzenswert. Denn ein vollstandiger Schutz zu Gunsten des Fortbestehens
der bisherigen Rechtslage wirde den dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen lahmen
und den Konflikt zwischen der Verldsslichkeit der Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Anderung im
Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhaltnisse in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten der
Anpassungsfahigkeit der Rechtsordnung Losen (so BVerfG-Beschluss vom 5. Februar 2002 2 BvR 305/93,

2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17, 40; BVerfG-Urteil vom 27. September 2005 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114, 258, 301,
und BVerfG-Beschluss vom 10. Oktober 2012 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, 324). Der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz geht nicht so weit, vor jeder Enttauschung zu bewahren. Soweit nicht besondere Momente der
Schutzwiirdigkeit hinzutreten, genief3t die allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukunftig unverandert
fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfG-Beschlusse vom 17. Juli

1974 1 BvR 51/69, 1 BvR 160/69, 1 BvR 285/69, 1 BvL 16/72, 1 BvL 18/72, 1 BvL 26/72, BVerfGE 38, 61, 83; vom
31. Oktober 1984 1 BvR 35/82, 1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82, BVerfGE 68, 193, 222; in BVerfGE 105, 17, 40; vom

8. Dezember 2009 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104, 135, und in BVerfGE 132, 302, 324; BVerfG-Urteil vom 10. April
2018 1 BvR 1236/11, BStBL 11 2018, 303, Rz 138).

30 ) Die erstmalige Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fur unbewegliche Wirtschaftsgiter des
Anlagevermogens nach & 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG ab dem Erhebungszeitraum 2008 hatte zwar erhebliche
Auswirkungen auf das Unternehmenskonzept der Klagerin. Die Nichteinbeziehung von Miet-/Pachtzinsen fir
unbewegliche Wirtschaftsglter nach der bis einschliefilich Erhebungszeitraum 2007 geltenden Rechtslage
verschaffte der Klagerin jedoch keine gefestigte, schiitzenswerte Vermogensposition (vgl. BVerfG-Beschlisse vom
7.Juli 2010 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, 21, und vom 7. Juli 2010 2 BvR 748/05,

2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61). Damit war auch nicht eine Abmilderung der sich aus der
Neuregelung ergebenden Rechtsfolgen durch eine Ubergangsvorschrift geboten.

31 4. Die Kostenentscheidung beruht auf &§ 143 Abs. 1, § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof

Urteil vom 23. November 2022, VI R 50/20

Steuerfreiheit der Vorteile des Arbeitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Telekommunikationsgerats
ECLI:DE:BFH:2022:U.231122.VIR50.20.0
BFH VI. Senat

EStG&3Nr45S1,EStG&819Abs1S1Nr1,EStG&42d Abs 1 Nr1,BGB & 117, BGB 8929 S 1, BGB & 930, AO & 41 Abs
2,A0842Abs1S1,A0&42 Abs 2S 1, LStH H 3.45, EStG VZ 2013, EStG VZ 2014 , EStG VZ 2015, EStG VZ 2016, EStG
VZ 2017

vorgehend FG Munchen, 20. November 2020, Az: 8 K 2655/19
Leitsatze

Die Erstattung von Telefonkosten fiir einen vom Arbeitnehmer abgeschlossenen Mobilfunkvertrag durch den Arbeitgeber
ist auch dann nach & 3 Nr. 45 EStG steuerfrei, wenn der Arbeitgeber das Mobiltelefon, durch dessen Nutzung die
Telefonkosten entstanden sind, von dem Arbeitnehmer zu einem niedrigen, auch unter dem Marktwert liegenden Preis
erworben hat und er das Mobiltelefon dem Arbeitnehmer unmittelbar danach wieder zur privaten Nutzung uberlasst.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Miinchen vom 20.11.2020 - 8 K 2655/19 wird als
unbegruindet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin), ein Verlag in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, schloss ab Marz
2015 mit mehreren Arbeitnehmern Kaufvertrage iber deren gebrauchte Mobiltelefone, mit denen die Klagerin die
zuvor von den Arbeitnehmern privat angeschafften Gerdte zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € erwarb. Zeitgleich
mit den Kaufvertragen schloss die Klagerin mit diesen Arbeitnehmern jeweils eine "Erganzende Vereinbarung zum
Arbeitsvertrag Handykosten" ab. Nach dieser Vereinbarung stellte die Klagerin den Arbeitnehmern ein Mobiltelefon
zur Verfigung und Ubernahm die hierfur entstehenden monatlichen Kosten des Mobilfunkvertrags (Grundgebuhr,
Verbindungsentgelte oder auch Flatgebihr) bis zu einer in der Vereinbarung jeweils festgelegten Hohe. Die
Arbeitnehmer hatten die Kosten des Mobilfunkvertrags durch Vorlage von Rechnungskopien nachzuweisen. Nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses waren die Arbeitnehmer verpflichtet, das Mobiltelefon an die Klagerin
herauszugeben.

2 Die Klagerin vereinbarte mit ihren Arbeitnehmern in der Mehrzahl der Falle im Dezember 2016 als "Anlage zum
Arbeitsvertrag” auerdem einen "Mobiltelefon-Uberlassungsvertrag”. Hiernach tberlie die Kldgerin dem jeweiligen
Arbeitnehmer ein Mobiltelefon eines bestimmten Typs mit Ladegerat, das der Arbeitnehmer "als weiteres
Arbeitsmittel frei nutzen” konnte. Der Arbeitnehmer war verpflichtet, fur eine rechtzeitige und ordnungsgemafse
Pflege und Wartung des Telefons zu sorgen. Die Klagerin ibernahm die Kosten fur Wartung und Reparaturen, die
die Arbeitnehmer der Klagerin im Vorfeld zu melden und von dieser genehmigen zu lassen hatten. Die
Arbeitnehmer hafteten der Klagerin fur Schaden an dem Mobiltelefon, die durch unsachgemafie Behandlung
entstanden. Eine Uberlassung des Geréts an Dritte war unzuldssig, insbesondere der Verleih oder die Vermietung.
Die Klagerin konnte die Nutzung des Mobiltelefons kiindigen, falls sie das Mobiltelefon "infolge eines nicht
vorhergesehenen Umstandes und aus dringendem betrieblichen Interesse” bendtigte oder falls der Arbeitnehmer

Seite 1 von 6



https://www.bundesfinanzhof.de/de/



das Gerat vertragswidrig gebrauchte, es insbesondere an einen Dritten liberlief} oder seine Sorgfaltspflichten
betreffend Pflege und Wartung vernachlassigte. Der Uberlassungsvertrag war im Ubrigen "an das bestehende
Arbeitsverhaltnis gebunden” und endete "automatisch mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses”. Die Klagerin behielt
sich auRBerdem vor, das Mobiltelefon "im Falle einer Freistellung” des Arbeitnehmers "vorzeitig heraus zu
verlangen”.

Die Klagerin behandelte die ihren Arbeitnehmer erstatteten Kosten der Mobilfunkvertrage als nach & 3 Nr. 45 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) steuerfrei.

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten Lohnsteuer-Aufienprifung vertrat die Priferin die Auffassung, es
handele sich bei dem Verkauf der persdnlichen, gebrauchten Mobiltelefone der Arbeitnehmer an die Klagerin um
eine unangemessene rechtliche Gestaltung i.S. von & 42 der Abgabenordnung (AO), die zu einem gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil fuhre. Einem fremden Dritten wirde das eigene Mobiltelefon zum marktublichen Wert,
nicht aber fur nur 1 € bis 6 € iberlassen. Der "Verkauf" der Telefone sei lediglich wegen der damit verbundenen
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach & 3 Nr. 45 EStG erfolgt. Die Kostenerstattungen der Klagerin an die
Arbeitnehmer fir deren Mobilfunkvertrage seien daher steuerpflichtiger Arbeitslohn. Der steuerfreie Auslagenersatz
von Telefongeblhren des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber fur berufliche Telefongesprache sei auf 20 % des
Rechnungsbetrags, hochstens 20 € monatlich begrenzt.

Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) folgte der Auffassung der Pruferin und erlief} gegenuber der
Klagerin einen entsprechenden Haftungsbescheid uber Lohnsteuer und sonstige Lohnabzugsbetrage.

Die Klagerin, die sich mit ihrer Inanspruchnahme als Haftungsschuldnerin einverstanden erklart hatte, erhob gegen
den Haftungsbescheid nach erfolglosem Vorverfahren Klage, der das Finanzgericht (FG) mit den in Entscheidungen
der Finanzgerichte 2021, 1288 veroffentlichten Grinden stattgab.

Mit der Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts.

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

Die Klagerin beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

10

11

12

13

Die Revision des FA ist unbegrindet und zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
hat den Haftungsbescheid in der Gestalt der Einspruchsentscheidung zu Recht aufgehoben. Die Klagerin hat die
Lohnsteuer nicht fehlerhaft angemeldet und abgefiihrt. Die vom FA in dem angefochtenen Haftungsbescheid
erfassten Vorteile der Arbeitnehmer der Klagerin aus der privaten Nutzung der Mobiltelefone sind gemaf § 3 Nr. 45
Satz 1 EStG steuerfrei.

1. Nach & 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG haftet der Arbeitgeber fur die Lohnsteuer, die er bei jeder Lohnzahlung vom
Arbeitslohn fiir Rechnung des Arbeitnehmers einzubehalten und abzufiihren hat.

a) Die unentgeltliche Zurverfiigungstellung betrieblicher Mobiltelefone einschlieflich der dazugehérenden
Netzteile durch die Klagerin an ihre Arbeitnehmer (auch) fir private Zwecke und die Ubernahme auf private
Gesprache (anteilig) entfallender Grundgebuhren und Verbindungsentgelte stellen nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG steuerbare (geldwerte) Vorteile dar (s. Senatsurteil vom 22.10.1976 - VI R 26/74, BFHE 120, 379, BStBL Il 1977,
99). Die Arbeitnehmer werden durch die Uberlassung der Mobiltelefone nebst der zugehérigen Netzteile (auch) fiir
private Zwecke sowie durch das unentgeltliche Fiihren privater Telefongesprache objektiv bereichert. Sie ersparen
das Geld, das sie sonst fur ein privates Mobiltelefon und dessen Nutzung aufwenden mussten, um mit dem Gerat
private Telefongesprache zu fuhren.

Die diesbezliglichen (geldwerten) Vorteile sind auch durch das Dienstverhaltnis veranlasst. Insbesondere besteht
kein ganz (iberwiegendes eigenbetriebliches Interesse der Klagerin als Arbeitgeberin daran, ihren Arbeitnehmern
betriebliche Mobiltelefone (auch) zur privaten Nutzung zu Gberlassen und fur die Privatgesprache der Arbeitnehmer

Seite 2 von 6





14

15

16

17

18

19

20

21

aufzukommen. Da dies zwischen den Beteiligten nicht in Streit steht, sieht der Senat insoweit von einer weiteren
Begriindung ab.

b) Die (geldwerten) Vorteile, die die Klagerin ihren Arbeitnehmern zugewandt hat, sind jedoch gemafs & 3 Nr. 45
Satz 1 EStG steuerfrei.

Nach dieser Vorschrift sind steuerfrei die Vorteile des Arbeitnehmers aus der privaten Nutzung von betrieblichen
Datenverarbeitungs- und Telekommunikationsgeraten sowie deren Zubehor, aus zur privaten Nutzung uberlassenen
System- und Anwendungsprogrammen, die der Arbeitgeber auch in seinem Betrieb einsetzt, und aus den im
Zusammenhang mit diesen Zuwendungen erbrachten Dienstleistungen.

§ 3 Nr. 45 EStG soll ausweislich der Gesetzesbegriindung vornehmlich eine sog. Lenkungsnorm sein. Der
Finanzausschuss des Bundestages hatte die Regelung vorgeschlagen, um die Verwendung und Verbreitung des
Internets mittels einer Steuervereinfachung zu fordern (BTDrucks 14/4626, S. 3). Den Arbeitgebern sollte die
Maoglichkeit gegeben werden, ihren Arbeitnehmern die private Nutzung betrieblicher Personalcomputer und
Telekommunikationsgerdte zu erlauben, ohne dies durch den mit der steuerlichen Erfassung des sog. Sachbezugs
verbundenen Verwaltungsaufwand zu erschweren (vgl. BTDrucks 14/4626, S. 6). Dementsprechend sind nach dem
insoweit eindeutigen Wortlaut des & 3 Nr. 45 EStG nur die Vorteile der Arbeitnehmer von der Steuer freigestellt, die
diese aus der privaten Nutzung von betrieblichen Personalcomputern und Telekommunikationsgeraten ziehen. Der
Zuschuss des Arbeitgebers fur einen privaten Telefonanschluss des Arbeitnehmers ist demgegeniiber nicht nach § 3
Nr. 45 EStG steuerfrei (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 21.06.2006 - XI R 50/05, BFHE 214, 223, BStBL I
2006, 715).

aa) Bei den Mobiltelefonen nebst den dazugehorenden Netzteilen, die die Klagerin ihren Arbeitnehmern aufgrund
der "Erganzende(n) Vereinbarung zum Arbeitsvertrag Handykosten" sowie dem in der Mehrzahl der Falle auferdem
abgeschlossenen "Mobiltelefon-Uberlassungsvertrag” iberlassen hat, handelt es sich um
Telekommunikationsgerdte sowie deren Zubehor i.S. von § 3 Nr. 45 Satz 1 EStG. Hierlber besteht zwischen den
Beteiligten --zu Recht-- kein Streit.

bb) Die Mobiltelefone und Netzteile stellen auch betriebliche Gerate der Klagerin dar.

(1) Ein Telekommunikationsgerat ist ein betriebliches im Sinne der Steuerbefreiungsvorschrift, wenn es im
zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentum des Arbeitgebers steht oder es sich um ein dem Arbeitgeber
aufgrund eines Nutzungsvertrags mit einem Dritten, insbesondere eines Leasingvertrags, zuzurechnendes Gerat
handelt. Ein betriebliches Telekommunikationsgerat nebst Zubehor i.S. des & 3 Nr. 45 Satz 1 EStG liegt hingegen
nicht vor, wenn das Gerat nicht dem Arbeitgeber, sondern dem Arbeitnehmer zuzurechnen ist. Dies ist zuvorderst
der Fall, wenn der Arbeitnehmer Eigentumer des Telekommunikationsgerats ist. Das Gerat ist aber auch dann dem
Arbeitnehmer zuzurechnen, wenn er dariiber wie ein wirtschaftlicher Eigentimer oder als Leasingnehmer verfugen
kann. Dabei ist es grundsatzlich unerheblich, ob der Voreigentimer oder der Leasinggeber ein fremder Dritter oder
der Arbeitgeber ist. Dem Arbeitnehmer ist das Gerat dann zuzurechnen, wenn der Arbeitgeber ihm dieses aufgrund
einer vom Arbeitsvertrag unabhangigen Sonderrechtsbeziehung, etwa einem Leasingvertrag, Uberlasst.
Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber selbst Leasingnehmer ist und das Gerat seinem Arbeitnehmer auf der
Grundlage eines Unterleasingverhaltnisses ubergibt (s. Senatsurteile vom 18.12.2014 - VI R 75/13, BFHE 248, 336,
BStBL Il 2015, 670, Rz 12, und vom 06.11.2001 - VI R 62/96, BFHE 197, 142, BStBL 11 2002, 370, jeweils zu
betrieblichen Kfz; Sachsisches FG, Urteil vom 02.11.2017 - 8 K 870/17, Rz 42; Bergkemper in
Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 3 Nr. 45 EStG Rz 2; von Beckerath in Kirchhof/Seer, EStG, 21. Aufl,, § 3

Rz 126b; Baumgartner/Uphues in Bordewin/Brandt, § 3 Nr. 45 EStG Rz 21; BeckOK EStG/Niklaus, 14. Ed.
[01.10.2022], EStG & 3 Nr. 45 Rz 41 bis 42).

(2) Nach diesen MaRstaben handelt es sich bei den im Streitfall zu beurteilenden Mobiltelefonen und Netzteilen um
betriebliche Gerate der Klagerin.

aaa) Die Klagerin war zivilrechtliche Eigentiimerin der Gerate. Sie hat die Mobiltelefone von ihren Arbeitnehmern
aufgrund zivilrechtlich wirksamer Kaufvertrage zu Preisen zwischen 1 € und 6 € erworben und das Eigentum an den
Geraten durch Einigung und Ubergabe (§ 929 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs --BGB--) oder durch
Besitzkonstitut (8§ 930 BGB) erlangt. Die Arbeitnehmer waren nach dem Verlust ihres zivilrechtlichen Eigentums
auch weder wirtschaftliche Eigentiimer der Gerate noch konnten sie als Leasingnehmer oder aufgrund einer
sonstigen, neben dem Arbeitsverhaltnis bestehenden Sonderrechtsbeziehung uber die Mobiltelefone verfligen.
Weder die "Erganzende Vereinbarung zum Arbeitsvertrag Handykosten" noch die mit der Mehrzahl der
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23
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26

27

Arbeitnehmer abgeschlossene "Anlage zum Arbeitsvertrag Mobiltelefon-Uberlassungsvertrag” stellen eine derartige
Sonderrechtsbeziehung dar. Beide Vereinbarungen waren untrennbar mit dem Arbeitsverhaltnis verknupft. Der
"Mobiltelefon-Uberlassungsvertrag” endete automatisch mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Auch nach
der "Erganzende(n) Vereinbarung" waren die Arbeitnehmer verpflichtet, das Mobiltelefon nach Beendigung des
Arbeitsverhltnisses an die Klagerin herauszugeben. Die Kl&gerin trug im Ubrigen als (zivilrechtliche) Eigentiimerin
und auch nach dem "Mobiltelefon-Uberlassungsvertrag” das Risiko insbesondere der Beschadigung und des
Untergangs der Mobiltelefone. Die Arbeitnehmer hatten demgegeniber keine Mdglichkeit, Gber die Gerate zu
verfugen. lhnen war ausweislich der mit der Klagerin abgeschlossenen Vertrage lediglich der Gebrauch der Gerate
wahrend des laufenden Arbeitsvertrags gestattet.

bbb) Anhaltspunkte dafur, dass es sich hierbei um ein Scheingeschaft (§ 41 Abs. 2 AO, & 117 BGB) gehandelt haben
kdnnte, liegen --entgegen der Auffassung des FA-- nicht vor.

Gemaf § 41 Abs. 2 AO sind Scheingeschafte und Scheinhandlungen fiir die Besteuerung unbeachtlich.
Empfangsbedurftige Willenserkldarungen, die mit Einverstandnis des Erklarungsempfangers nur zum Schein
abgegeben werden, sind nach & 117 Abs. 1 BGB nichtig. Ein Scheingeschaft liegt vor, wenn sich die
Vertragsbeteiligten tUber den Scheincharakter des Rechtsgeschafts einig sind und das Vereinbarte nach dem
ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien keine Geltung haben soll (BFH-Urteile vom 09.11.1994 -

XI R 61/93, BFH/NV 1995, 659; vom 09.10.2013 - IX R 2/13, BFHE 244, 247, BStBL 1l 2014, 527, Rz 29, und vom
19.11.2014 - VIII R 23/11, Rz 46; Urteil des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 20.05.2011 - V ZR 221/10, Neue
Juristische Wochenschrift --NJW-- 2011, 2785, m.w.N.). Folglich ist kein Scheingeschaft gegeben, wenn der von den
Vertragsbeteiligten erstrebte Rechtserfolg gerade die Gultigkeit des Rechtsgeschafts voraussetzt (BGH-Urteile vom
25.10.1961 - V ZR 103/60, BGHZ 36, 84, und vom 05.07.1993 - 1l ZR 114/92, NJW 1993, 2609).

So verhalt es sich auch im Streitfall. Denn die Inanspruchnahme der von der Klagerin und ihren Arbeitnehmern
erstrebten Steuerbefreiung nach & 3 Nr. 45 EStG setzt gerade voraus, dass es sich bei den Mobiltelefonen um
betriebliche Telekommunikationsgerate der Kldgerin handelt, die Klagerin also insbesondere zivilrechtliche
Eigentuimerin der Gerate wurde. Das FG hat ferner keine Umstande festgestellt, die darauf hindeuten konnten, dass
die von der Klagerin mit ihren Arbeitnehmern abgeschlossenen Kaufvertrage nach dem iibereinstimmenden Willen
der Vertragschlief’enden keine Gultigkeit haben sollten.

cc) Den zwischen der Klagerin und ihren Arbeitnehmern abgeschlossenen Kaufvertragen lber die Mobiltelefone ist
die steuerliche Anerkennung auch nicht nach Fremdvergleichsgrundsatzen zu versagen.

(1) Grundsatzlich sind bei gegenseitigen Vertragen die zivilrechtlichen Vereinbarungen auch fir Zwecke der
Besteuerung mafigebend. Fehlt es allerdings an einem naturlichen Interessengegensatz der Vertragsparteien, bedarf
es einer --am MafRstab des Fremdvergleichs ausgerichteten-- Uberpriifung, inwieweit Zahlungen wirtschaftlich
durch die Einkunftserzielung veranlasst sind oder ob sie aus sonstigen Rechtsgriinden erbracht werden
(Senatsurteile vom 12.07.2017 - VI R 59/15, BFHE 258, 444, BStBL Il 2018, 461, Rz 17, und vom 18.11.2020 -

VIR 28/18, BFHE 271, 382, BStBL 1l 2021, 450, Rz 12). Im Rahmen der Prifung, ob ein Vertragsverhaltnis dem
steuerlich bedeutsamen oder dem privaten Bereich (§ 12 EStG) zuzuordnen ist, ist mafigeblich zu berlicksichtigen,
ob ein den Gleichklang wirtschaftlicher Interessen indizierendes, den Einzelfall bestimmendes Naheverhaltnis
angenommen werden kann (BFH-Urteil vom 19.11.2014 - VIII R 23/11, Rz 44, m.w.N.).

(2) Nach diesen Rechtsgrundsatzen hat das FG zu Recht davon abgesehen, die Kaufvertrage zwischen der Klagerin
und ihren Arbeitnehmern Uber die Mobiltelefone nach Fremdvergleichsgrundsatzen zu Uberprufen. Zwischen der
Klagerin und ihren Arbeitnehmern bestand bei Abschluss der Vertrage ein naturlicher Interessengegensatz. Sie
standen sich bei Abschluss der Kaufvertrage als wirtschaftlich selbstandige Marktteilnehmer gegenuber, bei denen
regelmafiig davon ausgegangen werden kann, dass sie ihre jeweiligen (wirtschaftlichen) Interessen beim Abschluss
gegenseitiger Vertrage wahren. Die Arbeitnehmer verkauften der Klagerin ihre Mobiltelefone zu Kaufpreisen
zwischen 1 € und 6 €. Sie gaben infolgedessen ihr Eigentum an den Geraten auf und konnten die Mobiltelefone
zukunftig nur noch aufgrund der mit der Klagerin zeitgleich abgeschlossenen Vereinbarung Uber die
Zurverfugungstellung der Mobiltelefone nutzen. Neben dem vereinbarten Kaufpreis erlangten die Arbeitnehmer
hierdurch jedoch den weiteren Vorteil, dass die Klagerin ihnen die Kosten des jeweiligen Mobilfunkvertrags
erstattete und das Risiko bei Reparaturen, Beschadigungen oder Zerstérung der Gerate trug. Das FG hat auch nicht
festgestellt, dass zwischen der Klagerin und den Arbeitnehmern neben den Arbeitsverhaltnissen private
Beziehungen oder sonstige Naheverhaltnisse bestanden, auf denen die Verauierung der Mobiltelefone zu den
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vereinbarten Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € beruhen konnten. Derartige (private) Beziehungen hat das FA zudem
selbst nicht geltend gemacht.

Allein aufgrund der (geringen) Hohe der vereinbarten Kaufpreise fiir die Mobiltelefone kann --entgegen der ab 2018
im Amtlichen Lohnsteuer-Handbuch , H 3.45, Beispiele fur die Anwendung des & 3 Nr. 45 EStG: Beispiel 2
vertretenen Auffassung-- nicht angenommen werden, dass die Kaufvertrage einem Fremdvergleich zu unterziehen
seien bzw. einem solchen nicht standhalten wiirden. Denn die vereinbarten Kaufpreise als solche indizieren noch
kein den Gleichklang wirtschaftlicher Interessen bestimmendes Naheverhaltnis zwischen der Klagerin und ihren
Arbeitnehmern. Zudem konnen die (geringen) Kaufpreise nicht isoliert betrachtet werden, sondern sind in dem
wirtschaftlichen Zusammenhang zu wirdigen, in den sie durch die "Erganzende Vereinbarung zum Arbeitsvertrag
Handykosten" und den von der Klagerin mit der Mehrzahl der Arbeitnehmer abgeschlossenen "Mobiltelefon-
Uberlassungsvertrag” gestellt worden sind. Soweit die Arbeitnehmer angesichts der Vorteile, die ihnen die
vorgenannten Vereinbarungen insbesondere durch die Ubernahme ihrer privaten Telefonkosten brachten, bereit
waren, ihre Mobiltelefone an die Klagerin --mdglicherweise auch unter Marktwert-- zu verkaufen, ist dieser
vertraglichen Regelung die steuerliche Anerkennung nicht nach Fremdvergleichsgrundsatzen zu versagen.

dd) Die Verkaufe der Mobiltelefone zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € stellen auch keinen Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten i.S. von § 42 AO dar, wie das FG zutreffend entschieden hat.

(1) Nach & 42 Abs. 1 Satz 1 AO kann das Steuergesetz durch Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten des Rechts
nicht umgangen werden. Ein Missbrauch liegt gemafR § 42 Abs. 2 Satz 1 AO vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fuhrt. Dies gilt nach Satz 2 der
Vorschrift nicht, wenn der Steuerpflichtige fur die gewahlte Gestaltung auBersteuerliche Griinde nachweist, die
nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind.

§ 42 AO kann dabei auch eingreifen, wenn der Tatbestand einer Steuerbefreiungsvorschrift verwirklicht werden soll
(BFH-Urteile vom 27.07.1999 - VIII R 36/98, BFHE 189, 408, BStBL Il 1999, 769, und vom 04.04.2001 - VI R 173/00,
BFHE 195, 277, BStBL 11 2001, 677; Klein/Ratschow, AO, 16. Aufl,, § 42 Rz 35; Driien in Tipke/Kruse, § 42 AO Rz 54).

(2) Der Abschluss der Kaufvertrage uber die Mobiltelefone zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € stellt hiernach
keinen Gestaltungsmissbrauch dar. Die Kaufvertrdge und die darauf beruhende Ubereignung der Geréte an die
Klagerin sind vielmehr die wirtschaftlich angemessene, einfache und zweckmaRige Mdglichkeit, der Klagerin
betriebliche Mobiltelefone zu verschaffen. Der Abschluss der Kaufvertrage war auch keine nur vortibergehende,
kurzfristige Mafinahme, um gesetzlich nicht vorgesehene Steuervorteile zu erlangen (s. dazu BFH-Urteil vom
21.08.2012 - VIII R 32/09, BFHE 239, 31, BStBL Il 2013, 16, Rz 27 ff). Vielmehr verblieben die von der Klagerin
erworbenen Mobiltelefone dauerhaft in deren (zivilrechtlichem) Eigentum. Der Umstand, dass die vorliegende
Gestaltung es der Klagerin gestattete, die Mobiltelefone ihren Arbeitnehmern anschlieRend wieder zu Uberlassen
und unter Inanspruchnahme der Steuerbefreiungsvorschrift des § 3 Nr. 45 EStG deren steuerfreie Privatnutzung zu
ermoglichen, fuhrt nicht zur Unangemessenheit der Gestaltung. Vielmehr verwirklicht sich hierdurch gerade ein
vom Gesetzgeber ausdrucklich vorgesehener steuerlicher Vorteil.

Insoweit ist es auch grundsatzlich ohne Bedeutung, zu welchem Kaufpreis die Klagerin die Mobiltelefone erworben
hat. Die Hohe der Anschaffungskosten, die der Arbeitgeber fir den Erwerb der betrieblichen
Telekommunikationsgerate aufwenden muss, ist fur die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung gemaf: & 3 Nr. 45
EStG nicht relevant. Der Abschluss von Kaufvertrdagen mit anderen --nach Auffassung des FA héheren
(marktgerechten)-- Kaufpreisen hatte im Hinblick auf den mit der Gestaltung erstrebten --vom Gesetzgeber
vorgesehenen-- steuerlichen Vorteil keinen Unterschied bedeutet. Auch die nach Ansicht des FA angemessene
Gestaltung des Erwerbs der Mobiltelefone zum Marktwert, der nach Meinung des FA hoher als die tatsachlich
vereinbarten Kaufpreise lag, hatte die steuerfreie Privatnutzung der Mobiltelefone durch die Arbeitnehmer der
Klagerin zugelassen. Ein gesetzlich nicht vorgesehener steuerlicher Vorteil ist mit dem Kauf der Mobiltelefone
mithin nicht verbunden. Vielmehr wird der Tatbestand des & 3 Nr. 45 EStG durch den Kauf der Gerate
bestimmungsgemaf verwirklicht.

Es trifft zwar zu, dass die Steuerbefreiung des & 3 Nr. 45 EStG nicht in Betracht gekommen ware, falls die Klagerin
die Mobiltelefone nicht kauflich erworben hatte. Der Verzicht auf den Kauf der Mobiltelefone und damit auf die
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung ist aber nicht die "angemessene Gestaltung” i.S. von § 42 Abs. 2 Satz 1 AO.
Vielmehr steht es dem Steuerpflichtigen frei, einen gesetzlich vorgesehenen Steuervorteil in Anspruch zu nehmen.
Kein Steuerpflichtiger ist verpflichtet, einen Sachverhalt so zu gestalten, dass ein Steueranspruch entsteht. Das
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Bestreben, Steuern zu sparen bzw. den Tatbestand einer Steuerbefreiungsvorschrift zu verwirklichen, macht eine im
Ubrigen angemessene rechtliche Gestaltung nach standiger Rechtsprechung nicht unangemessen (BFH-Urteile vom
03.02.1998 - IX R 38/96, BFHE 185, 379, BStBL 11 1998, 539; in BFHE 195, 277, BStBL Il 2001, 677; in BFHE 239, 31,
BStBL Il 2013, 16, Rz 24, und vom 18.12.2013 - I R 25/12, Rz 17).

35 ee) Die Klagerin konnte ihren Arbeitnehmern nach alledem die betrieblichen Mobiltelefone nebst Zubehdr
steuerfrei Uberlassen und daruber hinaus die von den Arbeitnehmern aufgewandten Kosten fir die private Nutzung
der betreffenden Gerate steuerfrei erstatten. Die Steuerfreistellung gilt dabei auch fir die Verbindungsentgelte
(BTDrucks 14/4626, S. 6; Baumgartner/Uphues in Bordewin/Brandt, & 3 Nr. 45 EStG Rz 27). Dies schliefdt die
monatlichen Kosten der von den Arbeitnehmern selbst abgeschlossenen Mobilfunkvertrage ein. Auch bei der
Kostenerstattung handelt es um einen Vorteil aus der privaten Nutzung der betrieblichen
Telekommunikationsgerate (s. HHR/Bergkemper, & 3 Nr. 45 EStG Rz 2; v. Beckerath in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
EStG, & 3 Nr. 45 Rz B 45/59).

36 (1) Den Arbeitnehmern der Klagerin entstanden durch die von ihnen selbst abgeschlossenen Mobilfunkvertrage
Kosten, ohne die eine Nutzung der Uberlassenen betrieblichen Mobiltelefone als "Telekommunikationsgerate”, wie
sie 8 3 Nr. 45 Satz 1 EStG voraussetzt, nicht moglich gewesen ware. Die Mobilfunkvertrage und die durch sie
entstehenden Kosten sind mit der nach & 3 Nr. 45 Satz 1 EStG steuerfreien privaten Nutzung der Gerate untrennbar
verbunden. Die Erstattung der betreffenden Kosten beruhte mithin unmittelbar auf der bestimmungsgemafien
Nutzung der betrieblichen Mobiltelefone als "Telekommunikationsgerate”. Auch nach der Auffassung der
Finanzverwaltung sind die vom Arbeitgeber getragenen Verbindungsentgelte (Grundgebuhr und sonstige laufende
Kosten) bei der (privaten) Nutzung betrieblicher Telekommunikationsgerate steuerfrei (R 3.45 Satz 5 der
Lohnsteuer-Richtlinien 2008). Wirtschaftlich tragt der Arbeitgeber die Verbindungsentgelte nicht nur dann, wenn er
den Mobilfunkvertrag selbst abgeschlossen hat, sondern auch dann, wenn er die Verbindungsentgelte seinen
Arbeitnehmern --wie im Streitfall-- erstattet. Dieses Ergebnis entspricht auch der Intention des Gesetzgebers, die
privat veranlassten Kommunikationskosten der Arbeitnehmer bei der Benutzung betrieblicher
Telekommunikationsgerate in ihrer Gesamtheit steuerfrei zu stellen (Welling, Deutsches Steuerrecht 2001, 650).

37 (2) Die Erstattung der den Arbeitnehmern entstandenen Kosten der Mobilfunkvertrage ist nach & 3 Nr. 45 Satz 1
EStG allerdings nur steuerfrei, soweit diese auf die Nutzung der betrieblichen Gerate des Arbeitgebers entfallen.
Wird die zu dem jeweiligen Mobilfunkvertrag gehdrende SIM-Karte nicht in dem vom Arbeitgeber Uiberlassenen
betrieblichen Gerat (Telekommunikationsgerat des Arbeitnehmers oder eines Dritten) verwendet, handelt es sich
letztlich um die Ubernahme der (anteiligen) Kosten eines privaten Telefonanschlusses des Arbeitnehmers, die nicht
nach & 3 Nr. 45 EStG steuerfrei ist (s. BFH-Urteil in BFHE 214, 223, BStBL Il 2006, 715).

38 Im Streitfall hat das FG indessen nicht festgestellt, dass die von der Klagerin erstatteten Kosten der
Mobilfunkvertrage nicht auf die Nutzung der den Arbeitnehmern Uberlassenen betrieblichen Gerate entfallen sind
und die Arbeitnehmer die jeweiligen SIM-Karten in privaten Mobiltelefonen verwendet haben. Solches hat das FA
auch nicht behauptet.

39 2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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