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USA: Wütender Brief der Republikaner im Repräsentantenhaus an OECD wegen Säule 1 und 2 

Der Vorsitzende des Finanzausschusses des US-Repräsentantenhauses Jason Smith (Republikani-

sche Partei) hat am 10.02.2023 einen Brief an den Generalsekretär der OECD Mathias Cormann 

übersandt. Darin überhäuft er die OECD mit Vorwürfen hinsichtlich des „global tax deals“ beste-

hend aus Säule 1 und 2. Die „Technokraten“, die diese Vereinbarung in Hintergrundzimmern aus-

handelten, würden dies tun, um die Vereinigten Staaten von Amerika anzugreifen. Insbesondere 

die Säule 2 führe für die US-Unternehmen zu massiven Wettbewerbsnachteilen im Vergleich zu 

chinesischen Unternehmen, die von der Kommunistischen Partei geschützt würden. Die Republi-

kanische Partei lehne den global tax deal daher ab und werde die Biden-Administration dafür zur 

Rechenschaft ziehen und gleichzeitig versuchen, das Vertrauen der Amerikaner in die Fähigkeit 

ihrer Regierung, sie auf Ebene der Weltpolitik zu schützen, wiederherzustellen. Auch wollen die 

Republikaner mit aggressiven Gegenmaßnahmen im Steuer- und Zollbereich antworten, falls der 

global tax deal umgesetzt würde. Schließlich 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 für die Interessen eines Staates (China) 

einsetze, der nicht einmal Mitglied in der OECD sei. 

Offensichtlich kennt Jason Smith die Hintergründe von Säule 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 unterstützt worden sind. Der Brief dürfte auch deshalb weitgehend 

folgenlos bleiben, weil die Verhandlungen auf OECD-Ebene in die Zuständigkeit der Regierung 

und damit des US-Finanzministeriums mit der demokratischen Finanzministerin Janet Yellen fällt. 

 

Ecofin: Erweiterung der EU-Liste nicht-kooperativer Länder 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 „schädliche Steuerregime“ eingeführt 

haben (Annex I). Haben sich die Länder hingegen verpflichtet, die „schädlichen Steuerregime“ zu 

reformieren, werden sie lediglich in Annex II geführt (sog. EU-Greylist).  

Im Rat der Finanzminister der EU (Ecofin) wurde am 14.02.2023 beschlossen, die EU-Blacklist um 

weitere vier Länder (Britische Jungferninseln, Costa Rica, Marshallinseln und Russland) zu erwei-

tern. In Bezug auf die Marshallinseln besteht die Sorge, dass dieses Land mit einem Körperschaft-

steuersatz von Null oder nur einem nominalen Steuersatz Gewinne anzieht, ohne dass eine wirkli-

che wirtschaftliche Tätigkeit 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 für den Informationsaus-

tausch auf Anfrage nicht ausreichend erfüllen. Costa Rica wird aufgeführt, weil das Land seiner 

Verpflichtung zur Abschaffung oder Änderung der schädlichen Aspekte seiner Regelung zur Be-

freiung von Einkünften aus ausländischen Quellen nicht nachgekommen ist. Russland wurde auf-

genommen, nachdem die Gruppe für den Verhaltenskodex die im Jahr 2022 verabschiedeten 

neuen russischen Rechtsvorschriften anhand der Kriterien des Kodex für verantwortungsvolles 

Handeln im Steuerbereich geprüft und festgestellt hatte, dass Russland seiner Verpflichtung zur 

Beseitigung der schädlichen Aspekte einer Sonderregelung für internationale Holdinggesellschaf-

ten nicht nachgekommen war. Darüber hinaus kam der Dialog mit Russland über Steuerfragen 

nach der russischen Aggression gegen die Ukraine zum Stillstand. Mit diesen Ergänzungen um-

fasst die EU-Blacklist nun die folgenden 16 Länder: 
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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 primär ein politischer Ruf der EU nach Moskau sein dürfte, kann das StAbwG auch merkli-

che praktische Steuerfolgen für deutsche Unternehmen mit Geschäftsbeziehungen nach Russland 

haben:  

› Betriebsausgaben aus Geschäftsvorgängen mit Steueransässigen in nicht kooperierenden Län-

dern werden in Deutschland vom Abzug ausgeschlossen (§ 8 StAbwG – anwendbar grds. ab 

2025, für Russland voraussichtlich ab 2027, vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 StAbwG); 

› Eine verschärfte Hinzurechnungsbesteuerung greift für sämtliche niedrigbesteuerte Einkünfte 

von Tochtergesellschaften in nicht kooperierenden Ländern (§ 9 StAbwG – für Russland voraus-

sichtlich anwendbar ab 2024);  

› Erweiterte Quellensteuerpflichten gelten für Einkünfte von Gesellschaften in nicht kooperieren-

den Ländern (§ 10 StAbwG – für Russland voraussichtlich anwendbar ab 2024); 

› Steuerliche Schachtelprivilegien (nach § 8b KStG bzw. nach DBA) für Dividenden und Veräuße-

rungsgewinne aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die in nicht kooperierenden Ländern 

ansässig sind, werden versagt (§ 11 StAbwG – anwendbar grds. ab 2024, für Russland voraus-

sichtlich ab 2026, vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 StAbwG). 

Das erweiterte EU-Blacklisting – insbesondere von Russland – kann außerdem schon heute zu Mel-

deplichten nach DAC 6 führen. Nach § 138e Abs. 2 Nr. 1 lit. a) bb) AO sind nämlich Zahlungen an 

verbundene Empfänger in Staaten, die auf der EU-Blacklist genannt sind, grundsätzlich dann mel-

depflichtig, wenn sie beim Zahlenden als Betriebsausgabe abziehbar sind. Für 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 für 
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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 Länder zur Reform ihrer Rechtsvorschriften ab, um die vereinbarten Standards für verant-

wortungsvolles Handeln im Steuerbereich einzuhalten. Während Barbados, Jamaika, Nordmaze-

donien und Uruguay von dieser Liste gestrichen wurden, kamen Albanien, Aruba und Curaçao neu 

hinzu. 

Die nächste Aktualisierung von Annex I und Annex II der Liste nicht-kooperativer Jurisdiktionen 

wird für Oktober 2023 erwartet. 

 

BMF: Aufspaltungsbedingter Übertragungsgewinn – Folgen aus dem BFH-Urteil vom 11.08.2021 

(I R 27/18) 

Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben vom 10.02.2023 zur Anwendung des BFH-Urteils 

vom 11.08.2021, I R 27/18 (siehe TAX WEEKLY # 44/2021), welches zur Veröffentlichung im Bun-

dessteuerblatt vorgesehen ist, geäußert. In diesem Urteil hatte der BFH entschieden, dass entge-

gen der Auffassung der Finanzverwaltung ein bei Aufspaltung der Organgesellschaft gegebenen-

falls angefallener Übertragungsgewinn Teil des der Organträgerin nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG 

zuzurechnenden Einkommens ist. In Randnummer 25 des Urteils führt der BFH aus, dass eine Um-

wandlung auch zu einem Wert oberhalb des Buchwerts und bis zum gemeinen Wert vorgenom-

men werden könnte, um so bei der Organgesellschaft bestehende vororganschaftliche Verluste 

zu nutzen. 

Mit dem vorliegenden BMF-Schreiben tritt die Finanzverwaltung ausschließlich 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 zulässig. Hiernach 

werde ein Verlustabzug nach § 10d EStG bei der Organgesellschaft untersagt. Während des Be-

stehens der Organschaft könnten laufende Verluste der Organgesellschaft nicht zu einem Verlust-

vortrag auf Ebene der Organgesellschaft führen. Ebenso könnten vorvertragliche Verluste der Or-

gangesellschaft nicht auf den Organträger übertragen werden und somit in den Organkreis ein-

fließen. 

Im Übrigen akzeptiert die Finanzverwaltung mit der Veröffentlichung des Urteils im Bundessteuer-

blatt das Ergebnis der Entscheidung und gibt die bislang vertretene Auffassung auf, wonach ein 

möglicher Übertragungsgewinn 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 über den zugrundeliegenden Urteilsfall hinaus anwenden. 

 

BMF: Geänderte Programmablaufpläne für den Lohnsteuerabzug 2023  

Nachdem die Programmablaufpläne 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 Änderungen, die Auswirkung auf die Berechnung 

der Lohnsteuer 2023 haben: der Arbeitnehmer-Pauschbetrag wurde von € 1.200 auf € 1.230 und 

der Entlastungsbetrag für Alleinerziehende von € 4.008 auf € 4.260 angehoben.  
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Nach einer Übergangsregelung im BMF-Schreiben vom 08.12.2022 dürfen die Arbeitgeber den 

Lohnsteuerabzug vorerst nach den im November veröffentlichten Programmablaufplänen berech-

nen. Nun wurden mit BMF-Schreiben vom 13.02.2023 neue Programmablaufpläne veröffentlicht, 

die ab April 2023 anzuwenden sind. Die Übergangsregelung endet dann. Der für die Monate Ja-

nuar bis März 2023 vorgenommene Lohnsteuerabzug ist vom Arbeitgeber zu korrigieren, wenn 

ihm dies wirtschaftlich zumutbar ist (was bei maschineller Lohnabrechnung grundsätzlich ange-

nommen wird). Die Art und Weise der Neuberechnung ist nicht festgelegt. Sie kann durch eine 

Neuberechnung zurückliegender Lohnzahlungszeiträume, durch eine Differenzberechnung für 

diese Lohnzahlungszeiträume oder durch eine Erstattung im Rahmen der Berechnung der Lohn-

steuer für einen demnächst fälligen sonstigen Bezug erfolgen. Die Korrektur darf unterbleiben für 

Mitarbeiter, die vom Arbeitgeber keinen Arbeitslohn mehr beziehen oder für die die Lohnsteuer-

bescheinigung bereits übermittelt oder ausgeschrieben worden ist.  

Ein vor der Verkündung des Jahressteuergesetzes 2022 gebildeter Faktor (§ 39f EStG) und ermit-

telte Freibeträge bleiben unverändert gültig. Angepasst wurde jedoch das Merkblatt zur Steuer-

klassenwahl für das Jahr 2023 bei Ehegatten oder Lebenspartnern, die beide Arbeitnehmer sind 

(BMF-Merkblatt vom 14.02.2023). 

 

Oberste Finanzbehörden der Länder: Abkehr von vorläufigen Festsetzungen des Gewerbesteu-

ermessbetrags bzgl. Verfassungsmäßigkeit der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen 

Die Finanzverwaltung hebt mit gleich lautendem Ländererlass vom 06.02.2023 ihren bisherigen 

Ländererlass vom 28.10.2016 zur vorläufigen Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags im Hin-

blick auf die Verfassungsmäßigkeit der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen mit sofortiger Wir-

kung auf. Danach sind künftig sämtliche erstmaligen Festsetzungen des Gewerbesteuermessbe-

trags für Erhebungszeiträume ab 2008 mit Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f 

GewStG insoweit endgültig durchzuführen. 

Der BFH hatte in seinen Entscheidungen vom 12.01.2017 (IV R 55/11) und vom 14.06.2018 (III R 

35/15) die Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungen von Schuld-, Miet- und Pachtzinsen für be-

wegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens und von Aufwendungen für 

die zeitlich befristete Überlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG bestä-

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 Telekommunikationsgeräts 

Vorteile des Mitarbeiters aus der privaten Nutzung von betrieblichen Datenverarbeitungsgeräten 

und Telekommunikationsgeräten sowie deren Zubehör sind gem. § 3 Nr. 45 EStG unabhängig von 

ihrer Höhe steuerfrei. Der BFH entschied nun mit Urteil vom 23.11.2022 (VI R 50/20), dass dies 

auch gilt, wenn der Arbeitgeber die Telefonkosten für 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 überlässt. 

Im Urteilsfall hatte der Arbeitgeber mit mehreren Mitarbeitern Kaufverträge über deren privat an-

geschaffte (gebrauchte) Mobiltelefone geschlossen und diese zu einem Preis zwischen € 1 und 

€ 6 erworben. Zeitgleich schloss er mit den Mitarbeitern eine ergänzende Vereinbarung zum Ar-

beitsvertrag ab, nach der er den Mitarbeitern ein Mobiltelefon zur Verfügung stellte. Die Geräte 
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mussten nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses dem Arbeitgeber zurückgegeben werden. 

Der Arbeitgeber übernahm die durch Rechnungskopien nachgewiesenen Kosten der von den Mit-

arbeitern abgeschlossenen Mobilfunkverträge (Grundgebühr, Verbindungsentgelte, Flatrate) bis 

zu einer bestimmten Höhe.  

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 

Geräte für eine Preis von € 1 bis € 6 nicht fremdüblich und nur erfolgt sei, um die Steuerfreiheit 

des § 3 Nr. 45 EStG nutzen zu können. Die Erstattungen der Mobilfunkkosten seien daher nur in 

Höhe von 20 % des Rechnungsbetrags, max. € 20 monatlich als Auslagenersatz für berufliche Te-

lefonat steuerfrei.  

Der BFH entschied aber, dass betriebliche Telekommunikationsgeräte 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 gewählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Drit-

ten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen 

Steuervorteil führt. Die Kaufverträge und die Übereignung der Geräte an den Arbeitgeber waren 

nach Ansicht des BFH aber eine wirtschaftlich angemessene, einfache und zweckmäßige Möglich-

keit, sich betriebliche Mobiltelefone zu verschaffen. Eine Überprüfung, ob die Kaufverträge einem 

Fremdvergleich standhalten, war nicht notwendig, da sich Arbeitgeber und Mitarbeiter bei die-

sem Rechtsgeschäft als wirtschaftliche selbständige Marktteilnehmer gegenüberstanden. Der Ab-

schluss der Kaufverträge war auch keine nur vorübergehende, kurzfristige Maßnahme, um gesetz-

lich nicht vorgesehene Steuervorteile zu erlangen. Vielmehr blieben die Geräte dauerhaft im Ei-

gentum des Arbeitgebers. Dass der Arbeitgeber den Mitarbeitern die Mobiltelefone nur durch 

den vorherigen Kauf steuerfrei zur Nutzung überlassen konnte, führt nicht zur Unangemessenheit 

der Gestaltung. Vielmehr verwirklicht sich hierdurch gerade ein vom Gesetzgeber ausdrücklich 

vorgesehener steuerlicher Vorteil. 

§ 3 Nr. 45 EStG gilt auch für die Erstattung der Kosten, die durch von den Mitarbeitern selbst ab-

geschlossene Mobilfunkverträge entstanden sind. Entscheidend ist, dass diese durch die Nutzung 

der vom Arbeitgeber überlassenen 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 zurück und erlaubt 

es dem Leistungsempfänger 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 anhängigen Verfahren richtet sich der Direktanspruch auf einen unzutreffend 

ausgewiesenen deutschen Umsatzsteuerbetrag. Bei zutreffender Beurteilung des Leistungsaus-

tauschs hätte jedoch italienische Umsatzsteuer ausgewiesen werden müssen. Da der Direktan-

spruch voraussetze, dass der Leistungsempfänger einen Rückzahlungsanspruch gegenüber dem 

Leistenden hat, zweifelt der BFH im Streitfall an der Anwendbarkeit des Direktanspruchs. Denn 

anstelle der unzutreffend ausgewiesenen deutschen Umsatzsteuer, könnte der Leistende die itali-

enische Umsatzsteuer in Rechnung stellen und einen Steuerbetrag vom Leistungsempfänger ein-
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fordern, welcher betragsmäßig sogar noch höher wäre. Der BFH fragt sich insbesondere, ob aus-

ländische Steueransprüche diesbezüglich überhaupt zu berücksichtigen sind und ob ggf. auch die 

Wahrnehmung der steuerlichen Pflichten durch den Leistenden im Ausland in diesem Zusammen-

hang von Relevanz sein können.  

Daneben ersucht der BFH den EuGH um Klärung bzgl. der Rangfolge der Rückzahlungsansprüche 

im Zusammenhang mit einem Direktanspruch. Nach Auffassung des BFH solle eine rechtsgrundlos, 

in der Kette Rechnungsempfänger-Rechnungsaussteller-Finanzamt gezahlte Steuer grundsätzlich 

ebenso entlang dieser Kette zurückzuzahlen sein, während im Falle des Direktanspruchs auch 

dem Rechnungsempfänger ein direkter Anspruch gegenüber 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 Rückzahlungsanspruch des 

Rechnungsausstellers aufgrund der Rechnungsberichtigung oder einem ebenfalls gegen das Fi-

nanzamt gerichtete Direktanspruch des Rechnungsempfängers Vorrang zukommen soll. Zur Frage 

welchem dieser konkurrierenden Ansprüche Vorrang zukommen soll, hatte sich der EuGH bislang 

noch nicht geäußert. 

Angesichts eines früheren Vorlagebeschlusses des Finanzgerichts Münster 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 klärungsbedürftig 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. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



T A X  W E E K L Y  

# 6  |  1 7 . 0 2 . 2 0 2 3  

Seite 7 von 8 

 

Alle am 16.02.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

VIII R 13/19 30.11.2022 

Behandlung von Pflegegeldern für die intensivpädagogi-

sche Betreuung von Jugendlichen in einer Einrichtung i.S. 

des § 34 SGB VIII 

VI R 50/20 23.11.2022 
Steuerfreiheit der Vorteile des Arbeitnehmers aus der Nut-

zung eines betrieblichen Telekommunikationsgeräts 

IX R 14/20 15.11.2022 

Zur Berücksichtigung von AfA auf nachträgliche Anschaf-

fungskosten eines PKW-Tiefgaragenstellplatzes bei vorhe-

riger Inanspruchnahme von Denkmal-AfA 

XI R 6/21 03.11.2022 Vorabentscheidungsersuchen zum Direktanspruch 

X R 21/20 28.09.2022 Besteuerung eines Promotionsstipendiums 

 

Alle am 16.02.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

IV R 27/20 21.12.2022 
Aufhebung eines gegen einen Nichtbeteiligten ergange-

nen Urteils 

VIII R 1/20 13.12.2022 

Freiwillige Zahlung einer Umsatzsteuer-Vorauszahlung des 

Vorjahres vor Fälligkeit innerhalb der kurzen Zeit gemäß § 

11 Abs. 2 Satz 2 EStG 

VI R 49/20 23.11.2022 

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 

23.11.2022 VI R 50/20 - Steuerfreiheit der Vorteile des Ar-

beitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Tele-

kommunikationsgeräts 

VI R 51/20 23.11.2022 

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 

23.11.2022 VI R 50/20 - Steuerfreiheit der Vorteile des Ar-

beitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Tele-

kommunikationsgeräts 

 

Alle bis zum 17.02.2023 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IV C 2 - S 

2770/19/10006 

:008 

10.02.2023 

Aufspaltungsbedingter Übertragungsgewinn ist Organträge-

rin zuzurechnen; Folgen aus dem BFH-Urteil vom 11. August 

2021, I R 27/18, BStBl II 2023, S. … 

III C 3 - S 

7175/21/10003 

:003 

07.02.2023 
Umsatzsteuerbefreiung für eng mit der Sozialfürsorge und der 

sozialen Sicherheit verbundene Leistungen 

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/
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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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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 countty. 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, 


<2.. � ��
�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












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, AO § 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 Düsseldorf, 04. Dezember 2020, Az: 1 K 1510/18 AO


Leitsätze


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


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


(a) dem Leistungsempfänger von einem Leistenden, der gleichfalls im Inland ansässig ist, eine Rechnung mit
inländischem Steuerausweis erteilt wird, die der Leistungsempfänger bezahlt, wobei der Leistende die in der Rechnung
ausgewiesene Steuer ordnungsgemäß versteuert,


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


(c) dem Leistungsempfänger 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 inländische Steuerausweis entfällt und sich
der Rechnungsbetrag daher in Höhe des Steuerausweises mindert,


(e) der Leistungsempfänger aufgrund der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen des Leistenden
Zahlungsansprüche gegen den Leistenden nicht durchsetzen kann und


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


2. Kommt es für die Beantwortung dieser Frage darauf an, dass die inländische Finanzverwaltung dem Leistenden
aufgrund der bloßen Rechnungsberichtigung die Steuerzahlung erstattet hat, obwohl der Leistende aufgrund der
Eröffnung des Insolvenzverfahrens über sein Vermögen nichts an den Leistungsempfänger zurückgezahlt hat?


Tenor


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


1. Steht einem Leistungsempfänger mit Ansässigkeit im Inland ein sogenannter Direktanspruch gegen die inländische
Finanzverwaltung entsprechend dem Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union Reemtsma Cigarettenfabriken vom
15.03.2007 - C-35/05 (EU:C:2007:167) zu, wenn
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(a) dem Leistungsempfänger von einem Leistenden, der gleichfalls im Inland ansässig ist, eine Rechnung mit
inländischem Steuerausweis erteilt wird, die der Leistungsempfänger bezahlt, wobei der Leistende die in der Rechnung
ausgewiesene Steuer ordnungsgemäß versteuert,


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


(c) dem Leistungsempfänger 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 inländische Steuerausweis entfällt und sich
der Rechnungsbetrag daher in Höhe des Steuerausweises mindert,


(e) der Leistungsempfänger aufgrund der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen des Leistenden
Zahlungsansprüche gegen den Leistenden nicht durchsetzen kann und


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


2. Kommt es für die Beantwortung dieser Frage darauf an, dass die inländische Finanzverwaltung dem Leistenden
aufgrund der bloßen Rechnungsberichtigung die Steuerzahlung erstattet hat, obwohl der Leistende aufgrund der
Eröffnung des Insolvenzverfahrens über sein Vermögen nichts an den Leistungsempfänger zurückgezahlt hat?


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


Tatbestand


A.


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


1


Geschäftsgegenstand der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) und einer Kommanditgesellschaft (KG), deren
Rechtsnachfolgerin die Klägerin ist, war das Mobilienleasing für andere Unternehmen unter anderem durch
sogenannte (sog.) Sale-and-lease-back Geschäfte. Im Streitfall geht es um insgesamt sechs Sale-and-lease-back
Geschäfte, die die KG mit der ebenfalls im Inland ansässigen … GmbH (E-GmbH; später umfirmiert in D-GmbH) in
den Streitjahren 2007, 2008, 2010 und 2012 getätigt hat.


2


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


3


Jeweils einige Tage später schlossen die E-GmbH und die KG einen "Kauf- und Übereignungsvertrag" ab. Darin
verkaufte die E-GmbH das jeweilige Boot an die KG zum identischen Nettokaufpreis zuzüglich inländischer
(deutscher) Mehrwertsteuer (Umsatzsteuer). Die KG zahlte den Kaufpreis an die E-GmbH. Die Übergabe des Bootes
wurde nach dem Kaufvertrag jeweils durch die Vereinbarung des Abschlusses eines Leasingvertrages mit
Nutzungsüberlassung ersetzt. Im Kaufvertrag wurden die Parteien bereits als "Leasinggeber" und "Leasingnehmer"
bezeichnet. Die E-GmbH erteilte der KG anschließend Rechnungen über den Verkauf des jeweiligen Bootes mit
offen ausgewiesener Umsatzsteuer, meldete die inländische Umsatzsteuer in ihren Steuererklärungen an und führte
sie an das für sie zuständige 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 inländische (deutsche) Umsatzsteuer in ihren
Umsatzsteuererklärungen als Vorsteuer ab. Einige Tage danach schlossen die E-GmbH und die KG einen
Mobilienleasingvertrag über das jeweilige Boot mit einer Laufzeit von 36 Monaten und einer monatlichen
Leasingrate.


4
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Im Rahmen einer bei der E-GmbH durchgeführten Außenprüfung für 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 inländische (deutsche) Umsatzsteuer ausgewiesen habe (94.455,46 € und 94.551,98 €). Die Rechnungen
würden wie folgt berichtigt:


"Der Rechnungsbetrag beträgt absprachegemäß pauschal EUR 591.589,46 € [592.193,98 €]. In dem
Rechnungsbetrag ist entgegen der ursprünglichen Rechnung 23217 [25059] vom 30.04.2008 [31.10.2008] keine
deutsche Umsatzsteuer enthalten. Den Rechnungsbetrag haben wir bereits vollständig von Ihnen enthalten."


5


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


6


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) schloss sich den Feststellungen an und erließ am
25.01.2013 nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO einen Änderungsbescheid über Umsatzsteuer für 2008, in dem er die
Vorsteuern entsprechend dem Prüfungsbericht kürzte. Den hiergegen eingelegten Einspruch wies das FA mit
Einspruchsentscheidung vom 19.06.2013 als unbegründet zurück.


7


Die Klägerin 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 erließ daraufhin am 08.04.2013 Änderungsbescheide über
Umsatzsteuer für 2007 und 2010, in dem es die Umsatzsteuer aufgrund der Versagung des zuvor aus den
Rechnungen in Anspruch genommenen Vorsteuerabzugs entsprechend erhöhte. Die hiergegen eingelegten
Einsprüche wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom 09.10.2013 als unbegründet zurück. Die KG zahlte alle
Vorsteuern an das FA zurück. In der Umsatzsteuerjahreserklärung 2012 wurde kein diesbezüglicher Vorsteuerabzug
geltend gemacht.


8


Über das Vermögen der E-GmbH wurde am 29.04.2014 das Insolvenzverfahren eröffnet. Mit Schreiben vom
10.12.2014 widerrief der Insolvenzverwalter der E-GmbH den Umsatzsteuerausweis in Höhe von insgesamt
539.605 € aus den sechs Rechnungen über die Lieferung der Boote. Als Rechnungsbetrag wurde nur noch jeweils
der ursprünglich vereinbarte Nettokaufpreis ausgewiesen. Das für die E-GmbH zuständige 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 für den Voranmeldungszeitraum Dezember 2014 gestellt worden sei. Dem
Antrag sei stattgegeben und die abgeführte Umsatzsteuer an die Masse erstattet worden. Der steuerliche Vertreter
des Insolvenzverwalters sei darüber informiert worden, dass er verpflichtet sei, die Umsätze in Italien zu versteuern.
Nach Angaben der Klägerin weigert sich der Insolvenzverwalter, ihr eine Rechnung mit italienischer Umsatzsteuer
auszustellen. Eine Klage auf Erteilung einer Rechnung mit offen ausgewiesener italienischer Umsatzsteuer hat die
Klägerin gegen die E-GmbH nicht erhoben.


9


Die KG beantragte eine abweichende Festsetzung der Umsatzsteuer 2007, 2008, 2010 und 2012 sowie der darauf
entfallenden Nebenleistungen aus Billigkeitsgründen nach § 163 AO, 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 unbegründet zurück.


10


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


11
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Entscheidungsgründe


B.


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


12


1. Rechtlicher Rahmen13


a) Unionsrecht14


Art. 167 MwStSystRL


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


15


Art. 168 MwStSystRL


Soweit die Gegenstände und Dienstleistungen für die Zwecke seiner besteuerten Umsätze verwendet werden, ist
der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese Umsätze bewirkt, vom Betrag der von ihm
geschuldeten Steuer folgende Beträge abzuziehen:


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


16


Art. 178 MwStSystRL


Um das Recht auf Vorsteuerabzug ausüben zu können, muss der Steuerpflichtige folgende Bedingungen erfüllen:


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


17


Art. 203 MwStSystRL


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


18


b) Nationales Recht19


§ 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 für die Lieferung oder sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt, (...).


20


§ 14c Abs. 1 UStG


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


21


§ 15 Abs. 1 UStG


Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbeträge abziehen:


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


22


§ 163 Abs. 1 AO23
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Steuern können niedriger festgesetzt werden und einzelne Besteuerungsgrundlagen, die die Steuern erhöhen,
können bei der Festsetzung der Steuer unberücksichtigt bleiben, wenn die Erhebung der Steuer nach Lage des
einzelnen Falls unbillig wäre. ...


§ 227 AO


Die Finanzbehörden können Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis ganz oder zum Teil erlassen, wenn deren
Einziehung nach Lage des einzelnen Falls unbillig wäre; unter den gleichen Voraussetzungen können bereits
entrichtete Beträge erstattet oder angerechnet werden.


24


2. Zur ersten Vorlagefrage25


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 ständigen 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 irrtümlich an
die Steuerbehörden abgeführt hat, deren Erstattung verlangen kann und zum anderen der
Dienstleistungsempfänger gegen diesen Dienstleistungserbringer eine zivilrechtliche Klage auf Rückzahlung
einer nicht geschuldeten Leistung erheben kann, die Grundsätze der Neutralität der Mehrwertsteuer und der
Effektivität beachtet, da es dem Dienstleistungsempfänger, der mit der irrtümlich in Rechnung gestellten
Steuer belastet war, ermöglicht, die rechtsgrundlos gezahlten Beträge erstattet zu bekommen,


-     die Grundsätze der Neutralität der Mehrwertsteuer und der Effektivität es gebieten, wenn die Erstattung der
Mehrwertsteuer unmöglich oder übermäßig schwierig wird, insbesondere im Fall der Zahlungsunfähigkeit des
Dienstleistungserbringers, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel vorsehen, die es dem
Dienstleistungsempfänger ermöglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte und bezahlte Steuer erstattet zu
bekommen, insbesondere indem er seinen Erstattungsantrag unmittelbar an die Steuerbehörden richtet,


-   daraus abzuleiten ist, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel und Verfahrensmodalitäten vorsehen
müssen, die es dem Dienstleistungsempfänger ermöglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer
erstattet zu bekommen, damit der Grundsatz der Effektivität gewahrt wird, und


-     diese Rechtsprechung auch in einer Situation anwendbar ist, bei der aufgrund eines Irrtums über den
zutreffenden Leistungsort die Steuer im falschen Mitgliedstaat entrichtet wurde, wenn weder Missbrauch
noch Betrug vorliegen, der Dienstleistungsempfänger und der Dienstleistungserbringer gutgläubig sind, keine
Gefahr eines Steuerausfalls besteht und es für den Dienstleistungsempfänger unmöglich oder übermäßig
schwierig ist, vom Dienstleistungserbringer die rechtsgrundlos gezahlte Mehrwertsteuer erstattet zu
bekommen, da über diesen zwischenzeitlich ein Liquidationsverfahren eröffnet wurde.


26


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‑‑ II 2022, 246, Rz 27; vom 22.08.2019 - V R 50/16, BFHE 266, 395, BStBl II 2022, 290,
Rz 16; vom 24.04.2013 - XI R 9/11, Sammlung amtlich nicht veröffentlichter 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 I 2022, 652).


27


b) Übertragung auf den Streitfall28


Auf dieser Grundlage könnte der sog. Direktanspruch der grundsätzlich zum Vorsteuerabzug berechtigten Klägerin
gegen das FA zu bejahen sein, da die Umstände des Streitfalls weitgehend denen der Rechtssache HUMDA
entsprechen.


29


So wurde in der Rechtssache HUMDA eine Rechnung mit ungarischem Steuerausweis zwischen zwei in Ungarn
ansässigen Steuerpflichtigen erteilt, obwohl sich die Rechnung auf eine in Italien ausgeführte Leistung bezog. Im
Streitfall geht es um eine Rechnung mit einem inländischen (deutschen) Steuerausweis, die ein im Inland


30
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ansässiger Steuerpflichtiger einem gleichfalls im Inland ansässigen 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 abgeführt. In beiden Rechtssachen erweist sich eine
Rückforderung der zu Unrecht ausgewiesenen Steuer durch den Rechnungsempfänger vom Leistungsempfänger als
im Wesentlichen unmöglich. Im Streitfall ergibt sich dies aus der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das
Vermögen des Rechnungsausstellers. Da es sich bei dem Rückforderungsanspruch gegen den Rechnungsaussteller
um eine sog. Insolvenzforderung handelt, ist hier regelmäßig von einer Anspruchsdurchsetzungsmöglichkeit von
weniger als 5 % auszugehen.


31


c) Zweifel an der Übertragbarkeit32


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


33


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


34


(1) Zwar hat der EuGH in diesem Urteil ausdrücklich entschieden (Rz 21 f.), dass ein nationales System, in dem zum
einen der Dienstleistungserbringer, der die Mehrwertsteuer irrtümlich an die Steuerbehörden abgeführt hat, deren
Erstattung verlangen kann und zum anderen der Dienstleistungsempfänger gegen diesen Dienstleistungserbringer
eine zivilrechtliche Klage auf Rückzahlung einer nicht geschuldeten Leistung erheben kann, die Grundsätze der
Neutralität der Mehrwertsteuer und der Effektivität beachtet, wobei im Fall der Zahlungsunfähigkeit des
Dienstleistungserbringers ein sog. Direktanspruch gegen das FA besteht.


35


(2) Dies könnte im Sinne eines Rückforderungsanspruchs zu verstehen sein, der sich auf die konkret im Streitfall
inländische Steuer bezieht, die in der Rechnung ausgewiesen wurde. Allerdings könnte in dem Fall, in dem an die
Stelle einer Rechnung mit einem inländischen Steuerausweis (19 %) eine Rechnung mit einem höheren
ausländischen (hier italienischen) Steuerausweis treten müsste, ein Rückforderungsanspruch 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 Rückforderungsanspruchs zu bejahen.


36


Bei einer unionsweiten Betrachtung unter Einschluss des Mitgliedstaats, in dem die Leistung tatsächlich erbracht
wurde (im Streitfall gleichermaßen Italien wie in der Rechtssache HUMDA) könnte demgegenüber an die Stelle
eines Rückforderungsanspruchs ein bloßer 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
ausdrücklich beschäftigt.


37


(3) Für die zuletzt genannte Sichtweise könnte sprechen, dass der Leistende im Streitfall die Möglichkeit hat, sich in
Italien mehrwertsteuerrechtlich registrieren zu lassen, so dass er danach unter Angabe einer Steuernummer dieses
Mitgliedstaats dem Leistungsempfänger eine Rechnung unter Ausweis der Steuer dieses Mitgliedstaats erteilen
könnte. Diese würde dann die Klägerin 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 Durchführung
dieses Verfahrens entstünde kein Steuerschaden bei der Klägerin. Der Vergütungsanspruch wäre aufgrund der
bisher fehlenden Erteilung einer Rechnung mit offen ausgewiesener italienischer Umsatzsteuer auch nicht
endgültig 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).


38


(4) Zu berücksichtigen könnte zudem sein, dass der Leistende im Streitfall nicht bereit war und ist, in Italien die in
Rede stehenden Umsätze zu erklären und dementsprechend dem Leistungsempfänger eine Rechnung auszustellen.
Der Klägerin wäre es daher nur möglich 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 ähnlichen Fall eine solche Klage nicht verlangt.


39


(5) Einer Berücksichtigung des gesonderten Verfahrens nach Art. 170 MwStSystRL i.V.m. der Richtlinie 2008/9/EG
könnte 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 Europäischen Union nicht vollumfänglich durchgeführt wurde‑‑ sich der
"innerstaatliche Erstattungsanspruch" nur auf die abgeführte nationale Umsatzsteuer bezieht. Der so verstandene
Erstattungsanspruch des Leistungsempfängers ist ein ausschließlich auf die vom jeweiligen Mitgliedstaat vom
Leistenden erhaltene und darauf bezogene zu erstattende Umsatzsteuer, wenn der EuGH dieser Sichtweise folgt.


bb) Fraglich ist schließlich, welche Bedeutung die Bekämpfung von Betrügereien (Art. 325 AEUV) für den sog.
Direktanspruch haben könnte.


41


Ohne dass hierzu eine eindeutige Bestimmung der MwStSystRL vorliegt, versagt der EuGH im Zusammenhang mit
sog. Betrug generell alle Rechte, unabhängig davon, welches Recht aus dem Bereich der Mehrwertsteuer von der
betrügerischen Handlung betroffen ist (vgl. zum Beispiel EuGH-Urteil Schoenimport "Italmoda" 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 für 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).


42


Im Streitfall könnte danach in Betracht kommen, der Klägerin den sog. Direktanspruch zu versagen, da sie mehrere
Jahre nach Durchführung 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 dürfte, dass der
Insolvenzverwalter die gesetzlich geschuldete italienische Umsatzsteuer in Italien nicht anmelden wird, was nach
dem italienischen Recht dort wohl zu einer Mehrwertsteuerhinterziehung führen dürfte.


43


Dem könnte allerdings entgegenstehen, dass diese Kenntnis erst nach Leistungsbezug erlangt worden ist.44


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


45


3. Zur zweiten Vorlagefrage46


a) Problemstellung47


Unabhängig von der grenzüberschreitenden Fragestellung ist zweifelhaft, an wen die Finanzverwaltung die zu
Unrecht gezahlte Umsatzsteuer in Insolvenzfällen zu erstatten hat.


48


Der Senat versteht die Rechtsprechung zum Direktanspruch in der Weise, dass eine rechtsgrundlos in der Kette
Rechnungsempfänger-Rechnungsaussteller-FA gezahlte Steuer grundsätzlich ebenso entlang dieser Kette
zurückzuzahlen ist und dass ein Direktanspruch des Rechnungsempfängers gegen das FA nur besteht, wenn diese
Rückabwicklung in der Kette aufgrund einer Zahlungsunfähigkeit oder Insolvenz des Rechnungsausstellers nicht
über diesen erfolgen kann.


49


Dabei hat sich der EuGH noch nicht mit der Frage eines eventuellen Vorrangs der konkurrierenden
Rückzahlungsansprüche des Rechnungsempfängers und des Rechnungsausstellers gegen das FA beschäftigt.


50


Berichtigt der Rechnungsaussteller den Steuerausweis in der Rechnung, steht ihm dem Grunde nach ein
Rückforderungsanspruch 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 zahlungsunfähig oder insolvent, besteht zudem der sich aus der EuGH-
Rechtsprechung ergebende Direktanspruch des Rechnungsempfängers gegen das FA. Das FA kann aber aus Sicht
des vorlegenden Senats im Hinblick auf eine nur einmal rechtsgrundlos erlangte Steuer nur einmal
rückzahlungsverpflichtet sein. Damit stellt sich die Frage, ob dem Rückzahlungsanspruch des Rechnungsausstellers
aufgrund der Rechnungsberichtigung gegen das FA oder dem Direktanspruch des Rechnungsempfängers gegen das
FA Vorrang zukommt.


51


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


52


b) Lösungsmöglichkeiten53


Bei der Beantwortung dieser Frage könnte zu berücksichtigen sein, dass der Direktanspruch des54
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Rechnungsempfängers entsteht, wenn die Rückzahlungskette aufgrund der Zahlungsunfähigkeit oder Insolvenz des
Rechnungsausstellers gestört ist. Dies könnte dafür sprechen, dem Direktanspruch Vorrang einzuräumen.


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, während die Klägerin den Direktanspruch
gegen das FA erst später geltend gemacht hat.


55


Jedenfalls dann, wenn das FA bei der Rückzahlung 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.


56


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


57


Zum anderen könnte unionsrechtlich der sich aus einer Rechnungsberichtigung ergebende
Steuerberichtigungsanspruch des Rechnungsausstellers gegen das FA davon abhängig zu machen sein, dass er den
sich aus der Rechnungsberichtigung ergebenden zivilrechtlichen Rückzahlungsanspruch des Rechnungsempfängers
erfüllt hat. Zu einer Rechnungsberichtigung durch den Insolvenzverwalter käme es dann wohl nicht mehr, da er zur
Erlangung einer Rückzahlung vom FA zuvor an den Rechnungsempfänger erstatten müsste. Von einem derartigen
Erfordernis ist der Senat bereits in einem anderen Fall des Art. 203 MwStSystRL ausgegangen, ohne jedoch über die
sich hieraus für den Direktanspruch ergebenden Auswirkungen zu entscheiden (vgl. BFH-Urteil vom 16.05.2018 -
XI R 28/16, BFHE 261, 451, BStBl II 2022, 570).


58


4. Nebenleistungen59


Aufgrund der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache HUMDA ist nicht mehr klärungsbedürftig, 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).


60


5. Entscheidungserheblichkeit61


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


62


6. Rechtsgrundlage der Anrufung und Nebenentscheidung63


Rechtsgrundlage für 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.


64
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Urteil vom 11. August 2021, I R 27/18
Aufspaltungsbedingter Übertragungsgewinn ist Organträgerin zuzurechnen


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


BFH I. Senat


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


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


Leitsätze


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


Tenor


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


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


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


1


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


2


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


"Zum 01. Januar 2009 soll das Vermögen der A-GmbH filialspezifisch auf die bereits in 2008 gegründeten ... GmbH,
zuzüglich einer GmbH für die Verwaltung, nach den Regelungen des Umwandlungsgesetzes im Wege der
Aufspaltung übertragen werden. ... Wesentlicher Schwerpunkt wird in 2009 der Beginn der Überführung der meisten
"A"-Filialen an selbständige Einzelhändler (Privatisierung) sein. Diese Privatisierungsoffensive wird in den folgenden
Jahren fortgesetzt. ... Wir sind überzeugt, dass die vorgesehene Privatisierungsoffensive, basierend auf den
umfangreichen Erfahrungen der C, einen erfolgreichen Verlauf nehmen wird. Im C-Verbund werden nicht nur die
bestehenden Märkte nachhaltig im wettbewerbsintensiven ...-Einzelhandel gestärkt, sondern darüber hinaus auch
weitere Ressourcen für ein weiteres Umsatz- und Flächenwachstum geschaffen."


3


Die A-GmbH wurde durch Vertrag vom 17.06.2009 mit steuerlicher Rückwirkung zum 31.12.2008 durch Abspaltung
zur Übernahme auf ... Nachfolge-GmbH aufgespalten. Die Nr. ... dieser Nachfolge-GmbH ist die Klägerin und
Revisionsbeklagte (Klägerin). Sie übernahm von der A-GmbH die sog. Zentralfunktionen des bisherigen
Unternehmens. Sämtliche übernehmenden Gesellschaften und somit auch die Klägerin waren im Jahr 2008 durch


4


Seite 1 von 4



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





Entscheidungsgründe


II.


Bargründung errichtet worden. Alleingesellschafterin der ... GmbH war fortan die B-GmbH. Die Abspaltung erfolgte
auf der Grundlage einer vom Finanzamt F (FA F) am 10.06.2008 erteilten verbindlichen Auskunft, dass es sich bei
den ... Einzelhandelsstandorten und bei dem Zentralverwaltungsvermögen jeweils um Teilbetriebe i.S. von § 15 des
Umwandlungssteuergesetzes 2006 (UmwStG 2006) handele.


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


5


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


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


7


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


8


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


9


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


10


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


11


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


12


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


13


Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.14


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


15


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


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


17


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


18


a) Die Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Rz Org.27 Satz 1) und Teile der
Literatur (Kessler/Weber/Aberle, Die Unternehmensbesteuerung ‑‑Ubg‑‑ 2008, 209, 211 ff.; Neumann, Ubg 2013,
549, 557) gehen davon aus, dass bei Verschmelzung oder Aufspaltung ein steuerrechtlicher Übertragungsgewinn
von der Organgesellschaft selbst zu versteuern ist. Dazu verwies die Finanzverwaltung früher (BMF-Schreiben vom
25.03.1998, BStBl I 1998, 268, Rz Org.19) auf Abschn. 56 Abs. 1 Satz 2 der Körperschaftsteuer-Richtlinien 1995,
wonach die Organgesellschaft einen Liquidationsgewinn selbst zu versteuern habe, weil sie keine Erwerbstätigkeit
mehr ausübe. Außerdem wird darauf verwiesen, der Übertragungsgewinn könne als steuerliche (Rechen-)Größe
nicht der Abführungsverpflichtung unterliegen (Dötsch, GmbH-Rundschau ‑‑GmbHR‑‑ 2012, 175, 178, und in
Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, UmwStG Anh. 1 Rz 54) bzw. es ließen sich die Entstehung des
Übertragungsgewinns und die Beendigung der Organschaft zeitlich nicht voneinander trennen, weshalb jedes
beteiligte Steuersubjekt sein Einkommen selbst versteuern müsse (so Kessler/Weber/Aberle, Ubg 2008, 212).


19


b) Dem wird von der überwiegend vertretenen Meinung in der Literatur (Bahns/Graw, Der Betrieb ‑‑DB‑‑ 2008, 1645,
1650 f.; Rödder, Deutsches Steuerrecht 2011, 1053, 1058; Oppen/Polatzky, GmbHR 2012, 263, 271;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557; Rödder/Jonas/Montag in
FGS/BDI [Hrsg.], Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, S. 570; Schießl, Der neue Umwandlungssteuer-Erlass,
S. 435 f.; Hierstätter in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2. Aufl., Rz 20.76; Rödder/Liekenbrock in
Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 Rz 501; Herlinghaus in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
3. Aufl., Anh. 4 Rz 66; Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., § 14 Rz 433; Erle/Heurung in Erle/Sauter,
KStG, 3. Aufl., § 14 KStG Rz 724) entgegengehalten, der umwandlungssteuerrechtliche Übertragungsgewinn
entstehe gerade nicht nach einer Zweckänderung der Gesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft. Vielmehr
komme es alleine darauf an, dass ein Übertragungsergebnis handelsrechtlich abzuführen sei. Dies sei nach
Verschmelzung oder Aufspaltung der Fall, weil der Übertragungsgewinn in dem Zeitpunkt entstehe, in dem der
Gewinnabführungsvertrag letztmalig abgerechnet werde. Deshalb sei steuerrechtlich eine Einkommenszurechnung
an den Organträger vorzunehmen. Teilweise wird sogar noch weitergehend argumentiert, die
Einkommenszurechnung sei unabhängig von der handelsrechtlichen Gewinnabführung und es sei alleine
entscheidend, dass ein Gewinnabführungsvertrag bestehe, der handelsrechtlich zutreffend durchgeführt werde (so
etwa Käshammer/Schümmer, Ubg 2011, 244, 245 ff., m.w.N.).


20


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


aa) Die vorliegende Konstellation der Umwandlung der Organgesellschaft durch Aufspaltung kann nicht mit einer
Liquidation der Organgesellschaft gleichgesetzt werden, welche Gegenstand des Senatsurteils vom 18.10.1967 -
I 262/63 (BFHE 90, 370, BStBl II 1968, 105) gewesen ist. Der Senat hat in jener Entscheidung den dortigen
Ergebnisabführungsvertrag (EAV) dahin ausgelegt, dass die Verpflichtung der Organgesellschaft zur
Gewinnabführung infolge der Auflösung der Organgesellschaft ende, weil der EAV nur auf die Abführung des
Gewinns einer Erwerbsgesellschaft gerichtet sei. Eine Aussage zum Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft ist
damit aber nicht getroffen (abweichend Neumann, Ubg 2013, 549, 557). Die Umwandlung der Organgesellschaft ist
ihrer Liquidation schon deshalb nicht rechtlich und/oder wirtschaftlich vergleichbar, weil es bei der übertragenden
Umwandlung gerade nicht zu der angesprochenen Zweckänderung von einer Erwerbs- in eine
Abwicklungsgesellschaft kommt, vielmehr das Vermögen der Organgesellschaft ohne Abwicklung im Wege der
Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge auf den übernehmenden Rechtsträger übergeht. Da die Auflösung des
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


übertragenden Rechtsträgers auch erst zeitgleich mit der Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister des
übernehmenden Rechtsträgers erfolgt, kann das Übertragungsergebnis nicht nach Zweckänderung der
Organgesellschaft in eine Abwicklungsgesellschaft anfallen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1651;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Schießl, a.a.O.; Hierstätter, a.a.O.; Herlinghaus, a.a.O.;
Erle/Heurung, a.a.O.; Brink, a.a.O.).


bb) Der EAV endet im Fall der Aufspaltung der Organgesellschaft handelsrechtlich auch erst mit der Eintragung der
Umwandlung in das Handelsregister, so dass ein handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der Organgesellschaft aus
einem über dem Buchwert liegenden Wertansatz, der allerdings nur in engen Grenzen (insbesondere in Fällen der
Wertaufholung) entstehen kann, der Gewinnabführungsverpflichtung nach dem EAV unterliegt (Suchanek, Ubg
2013, 549, 557; Brink, a.a.O.). Dies folgt daraus, dass ein auf dieser Basis entstehender Gewinn spätestens in der
handelsrechtlichen Schlussbilanz i.S. des § 17 Abs. 2 i.V.m. § 125 Satz 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG)
entsteht, für welchen die Vorschriften über die Jahresbilanz entsprechend gelten (§ 17 Abs. 2 Satz 2 UmwG). Auf
diesen Stichtag wird auch der EAV abgerechnet (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1649, m.w.N.;
Heurung/Engel/Thiedemann, Der Konzern 2012, 16, 22; Rödder/Liekenbrock, a.a.O.).
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cc) Steuerrechtlich endet der EAV mit Ablauf des steuerlichen Übertragungsstichtags, welcher dem Stichtag der
handelsrechtlichen Schlussbilanz entspricht. Wegen fehlender entgegenstehender steuerrechtlicher Vorschriften
gilt insoweit uneingeschränkt die Maßgeblichkeit der Handels- für die Steuerbilanz und ist folglich ein
handelsrechtlicher Übertragungsgewinn der Organgesellschaft dem Organträger in vollem Umfang steuerrechtlich
zuzurechnen (Bahns/Graw, DB 2008, 1645, 1650 f.; Suchanek, Ubg 2013, 549, 557). Nichts anderes gilt aber auch,
soweit der Übertragungsgewinn ‑‑wie in der Regel‑‑ Null beträgt, denn dies führt lediglich zu einer Abweichung der
handels- und steuerbilanziellen Gewinnabführung (Brink, a.a.O.). Entscheidend ist insoweit allein, ob ein
Übertragungsgewinn abzuführen ist oder abzuführen wäre (Rödder/Jonas/Montag, a.a.O.; Schießl, a.a.O.;
Herlinghaus, a.a.O.).


24


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


25


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


26


4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2, 3 FGO; außergerichtliche Kosten der Beigeladenen sind nicht
erstattungsfähig (§ 139 Abs. 4 FGO).
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POSTANSCHRIFT  Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin  


 Nur per E-Mail  
  Oberste Finanzbehörden   der  Länder     nachrichtlich:     Bundeszentralamt  
für Steuern  


HAUSANSCHRIFT Wilhelmstraße 97 
10117 Berlin 


TEL +49 (0) 30 18 682-0 


E-MAIL poststelle@bmf.bund.de 
DATUM 13. Februar 2023 


BETREFF   Geänderte Programmablaufpläne für den  Lohnsteuerabzug 2023  
(Anwendung ab  dem 1. April 2023)  


BEZUG Bekanntmachung der Programmablaufpläne für den Lohnsteuerabzug 2023 
vom 18. November 2022 (BStBl I Seite 1531); 
BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2022 (BStBl I Seite 1653) 


ANLAGEN 2 
GZ IV C 5 - S 2361/19/10008 :008 


DOK 2023/0028419 
(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


1 Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehörden der Länder werden hiermit 


- ein geänderter Programmablaufplan für die maschinelle Berechnung der vom Arbeitslohn 
einzubehaltenden Lohnsteuer, des Solidaritätszuschlags und der Maßstabsteuer für die 
Kirchenlohnsteuer für 2023 - Anlage 1 - und 


- ein geänderter Programmablaufplan für die Erstellung von Lohnsteuertabellen für 2023 
zur manuellen Berechnung der Lohnsteuer (einschließlich der Berechnung des Solidari-
tätszuschlags und der Bemessungsgrundlage für die Kirchenlohnsteuer) - Anlage 2 -


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


2 Die geänderten Programmablaufpläne berücksichtigen die Anhebung des Arbeitnehmer-
Pauschbetrags auf 1 230 Euro in § 9a Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a EStG und des 
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Seite 2 Entlastungsbetrags für Alleinerziehende auf 4 260 Euro in § 24b Absatz 2 Satz 1 EStG durch 
das Jahressteuergesetzes 2022 vom 16. Dezember 2022 (BGBl. I Seite 2294). Weitere 
Änderungen gegenüber den am 18. November 2022 (BStBl I Seite 1531) bekannt gemachten 
Programmablaufpläne wurden nicht vorgenommen. 


3 Die geänderten Programmablaufpläne sind ab dem 1. April 2023 anzuwenden. Zugleich ist 
die Übergangsregelung nach dem BMF-Schreiben vom 8. Dezember 2022 (BStBl I 
Seite 1653) ausgelaufen. 


4 Der bisher in 2023 unter Berücksichtigung der am 18. November 2022 (a. a. O.) bekannt 
gemachten Programmablaufpläne 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 zurückliegender Lohnzahlungszeiträume, durch eine 
Differenzberechnung für diese Lohnzahlungszeiträume oder durch eine Erstattung im Rahmen 
der Berechnung der Lohnsteuer für einen demnächst fälligen sonstigen Bezug erfolgen. Eine 
Verpflichtung zur Neuberechnung scheidet aus, wenn z. B. der Arbeitnehmer vom Arbeit-
geber keinen Arbeitslohn mehr bezieht oder wenn die Lohnsteuerbescheinigung bereits über-
mittelt oder ausgeschrieben worden ist (§ 41c Absatz 3 EStG). 


5 Durch die rückwirkende Änderung des Lohnsteuerabzugs ergeben sich keine Auswirkungen 
bei einem auf einen Zeitpunkt vor Verkündung des Jahressteuergesetzes 2022 (a. a. O.) 
gebildeten Faktor (§ 39f EStG). Dieser behält weiter seine Gültigkeit, längstens bis Ende 
2024 (siehe § 39f Absatz 1 Satz 9 EStG). Gleiches gilt für einen ermittelten Freibetrag (§ 39a 
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 3 und 4a bis 8 sowie Satz 3 EStG). 


6 Im Übrigen wird auf die Erläuterungen unter „1. Gesetzliche Grundlagen/Allgemeines“ 
hingewiesen. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 
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Bundesministerium   14.02.2023 


der Finanzen 


 


Merkblatt zur Steuerklassenwahl für das Jahr 2023 bei Ehegatten oder 


Lebenspartnern, die beide Arbeitnehmer sind1 


 
(aktualisierte Fassung vor dem Hintergrund der Änderungen  


durch das Jahressteuergesetz 2022) 
 
 
Ehegatten oder Lebenspartner, die beide unbeschränkt steuerpflichtig sind und nicht dauernd getrennt leben, 
können bekanntlich für den Lohnsteuerabzug wählen, ob sie beide in die Steuerklasse IV eingeordnet werden 
wollen oder ob einer von ihnen (der Höherverdienende) nach Steuerklasse III und der andere nach 
Steuerklasse V besteuert werden will. Die Steuerklassenkombination III/V ist so gestaltet, dass die Summe der 
Steuerabzugsbeträge beider Ehegatten oder Lebenspartner in etwa der zu erwartenden Jahressteuer 
entspricht, wenn der in Steuerklasse III eingestufte Ehegatte oder Lebenspartner ca. 60 Prozent und der in 
Steuerklasse V eingestufte ca. 40 Prozent des gemeinsamen Arbeitseinkommens2 erzielt. Bei abweichenden 
Verhältnissen des gemeinsamen Arbeitseinkommens kann es aufgrund des verhältnismäßig niedrigen 
Lohnsteuerabzugs zu Steuernachzahlungen kommen. Aus diesem Grund besteht bei der 
Steuerklassenkombination III/V generell die Pflicht zur Abgabe einer Einkommensteuererklärung. Zur 
Vermeidung von Steuernachzahlungen bleibt es den Ehegatten oder Lebenspartnern daher unbenommen, sich 
trotzdem für die Steuerklassenkombination IV/IV zu entscheiden, wenn sie den höheren Steuerabzug bei dem 
Ehegatten oder Lebenspartner mit der Steuerklasse V vermeiden wollen; dann entfällt jedoch für den anderen 
Ehegatten oder Lebenspartner die günstigere Steuerklasse III. Zudem besteht die Möglichkeit, die 
Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor zu wählen (siehe „Faktorverfahren“).  
 
Um verheirateten oder verpartnerten Arbeitnehmern die Steuerklassenwahl zu erleichtern, haben das 
Bundesministerium der Finanzen und die obersten Finanzbehörden der Länder die in der Anlage beigefügte 
Tabelle ausgearbeitet. Aus der Tabelle können die Ehegatten oder Lebenspartner nach der Höhe ihrer 
monatlichen Arbeitslöhne die Steuerklassenkombination feststellen, bei der sie die geringste Lohnsteuer 
entrichten müssen. Soweit beim Lohnsteuerabzug Freibeträge zu berücksichtigen sind, sind diese vor 
Anwendung der Tabelle vom monatlichen Bruttoarbeitslohn abzuziehen. 
 
Die Tabelle erleichtert lediglich die Wahl der für den Lohnsteuerabzug günstigsten Steuerklassenkombination. 
Ihre Aussagen sind auch nur in den Fällen genau, in denen die Monatslöhne über das ganze Jahr konstant 
bleiben. Im Übrigen besagt die im Laufe des Jahres einbehaltene Lohnsteuer noch nichts über die Höhe der 
Jahressteuerschuld. Die vom Arbeitslohn einbehaltenen Beträge an Lohnsteuer stellen im Regelfall nur 
Vorauszahlungen auf die endgültige Jahressteuerschuld dar. In welcher Höhe sich nach Ablauf des Jahres 
Erstattungen oder Nachzahlungen ergeben, lässt sich nicht allgemein sagen; hier kommt es immer auf die 
Verhältnisse 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 übersteigt. Auf die Erläuterungen in der Broschüre „Lohnsteuer 2023 - Ein kleiner Ratgeber“, 
die auf der Internetseite der jeweiligen obersten Finanzbehörde 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 Höhe der Entgelt-/Lohnersatzleistungen, 
wie Arbeitslosengeld I, Kurzarbeitergeld, Unterhaltsgeld, Krankengeld, Versorgungskrankengeld, 
Verletztengeld, Übergangsgeld, Elterngeld und Mutterschaftsgeld oder die Höhe des Lohnanspruchs bei der 
Altersteilzeit beeinflussen kann. Eine vor Jahresbeginn getroffene Steuerklassenwahl wird bei der Gewährung 
von Lohnersatzleistungen von der Agentur für Arbeit in der Regel anerkannt. Wechseln Ehegatten oder 
Lebenspartner im Laufe des Kalenderjahres die Steuerklassen, können 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 


                                                 
1 Die Zahlenwerte in diesem Merkblatt wurden auf Basis des geänderten Programmablaufplans für die 


maschinelle Lohnsteuerberechnung 2023 vom 13.02.2023 ermittelt. 
2 aktives Beschäftigungsverhältnis, keine Versorgungsbezüge 
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Entgelt-/Lohnersatzleistung für sich in Anspruch nehmen zu wollen bzw. müssen oder diese bereits beziehen, 
vor der Neuwahl der Steuerklassenkombination bzw. der Anwendung des Faktorverfahrens zu deren 
Auswirkung auf die Höhe der Entgelt-/Lohnersatzleistung den zuständigen Sozialleistungsträger bzw. den 
Arbeitgeber befragen. 


Antragstellung 


 
Anträge 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 für den Lohnsteuerabzug maßgebenden 
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 spätestens 30. November 2023 
entweder elektronisch unter „Mein Elster“ (www.elster.de) oder beim Wohnsitzfinanzamt gestellt werden. Im 
laufenden Kalenderjahr ist ein Steuerklassenwechsel auch mehrfach möglich. Bei der Wahl des 
Faktorverfahrens sind zusätzlich die voraussichtlichen Arbeitslöhne des Jahres 2023 aus den ersten 
Dienstverhältnissen anzugeben. Ein Wechsel von der Steuerklasse III oder V in die Steuerklasse IV ist 
auch auf Antrag nur eines Ehegatten/Lebenspartners möglich 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) beschäftigten 
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 führen. 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 berücksichtigt wurde) abweicht, bei einem gesetzlich pflegeversicherten 
Arbeitnehmer ein Beitragszuschlag zu zahlen ist oder der Arbeitnehmer in Sachsen beschäftigt ist (hier höherer 
Arbeitnehmeranteil zur sozialen Pflegeversicherung). In den meisten Fällen führen diese Besonderheiten 
jedoch zu keinem anderen Ergebnis. 
 
Die Tabelle geht vom monatlichen Arbeitslohn A3 des höher verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners 
aus. Dazu wird der monatliche Arbeitslohn B2 des geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners 
angegeben, der bei einer Steuerklassenkombination III (für den höher verdienenden Ehegatten oder 
Lebenspartner) und V (für den geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartner) nicht überschritten 
werden darf, wenn der geringste Lohnsteuerabzug erreicht werden soll. Übersteigt der monatliche Arbeitslohn 
des geringer verdienenden Ehegatten oder Lebenspartners den nach den Spalten 2, 3, 4 oder 5 der Tabelle in 
Betracht kommenden Betrag, führt die Steuerklassenkombination IV/IV für die Ehegatten oder 
Lebenspartner zu einem geringeren oder zumindest nicht höheren Lohnsteuerabzug als die 
Steuerklassenkombination III/V. 
  


                                                 
3 nach Abzug etwaiger Freibeträge 
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Beispiele: 


 
1. Ein Ehepaar, beide in allen Zweigen sozialversichert, bezieht Monatslöhne (nach Abzug etwaiger 


Freibeträge) von 3.000 € und 1.700 €. Da der Monatslohn des geringer verdienenden Ehegatten den nach 
dem Monatslohn des höher verdienenden Ehegatten in der Spalte 2 der Tabelle ausgewiesenen Betrag von 
2.255 € nicht übersteigt, führt in diesem Falle die Steuerklassenkombination III/V zur geringsten 
Lohnsteuer. 


 
Vergleich der Lohnsteuerabzugsbeträge: 


 
a) Lohnsteuer für 3.000 € nach Steuerklasse III 88,16 € 
 für 1.700 € nach Steuerklasse V 245,25 € 
 insgesamt also 333,41 € 
b) Lohnsteuer für 3.000 € nach Steuerklasse IV 344,00 € 
 für 1.700 € nach Steuerklasse IV 67,58 € 
 insgesamt also 411,58 € 
 


2. Würde der Monatslohn des geringer verdienenden Ehegatten 2.500 € betragen, so würde die 
Steuerklassenkombination IV/IV insgesamt zur geringsten Lohnsteuer führen. 


 
Vergleich der Lohnsteuerabzugsbeträge: 


 
a) Lohnsteuer für 3.000 € nach Steuerklasse III 88,16 € 
 für 2.500 € nach Steuerklasse V 515,33 € 
 insgesamt also 603,49 € 
b) Lohnsteuer für 3.000 € nach Steuerklasse IV 344,00 € 
 für 2.500 € nach Steuerklasse IV 231,50 € 
 insgesamt also 575,50 € 


Faktorverfahren 


 
Anstelle der Steuerklassenkombination III/V können Ehegatten oder Lebenspartner auch die 
Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor wählen. Durch die Steuerklassenkombination IV/IV in Verbindung 
mit dem vom Finanzamt zu berechnenden und als Lohnsteuerabzugsmerkmal zu bildenden Faktor wird 
erreicht, dass für jeden Ehegatten oder Lebenspartner durch Anwendung der Steuerklasse IV der 
Grundfreibetrag beim Lohnsteuerabzug berücksichtigt 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 Arbeitslöhnen 
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 für zwei Kalenderjahre. Im Antrag sind die voraussichtlichen Arbeitslöhne des Jahres 2023 aus 
den ersten Dienstverhältnissen anzugeben. Das Finanzamt berechnet danach den Faktor mit drei 
Nachkommastellen ohne Rundung und trägt ihn jeweils zur Steuerklasse IV ein. Der Faktor wird wie folgt 
berechnet: voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren („Y“) geteilt durch die Summe der 
Lohnsteuer für die Ehegatten oder Lebenspartner gemäß Steuerklasse IV („X“). Ein etwaiger Freibetrag wird 
hier nicht gesondert berücksichtigt, weil er bereits in die Berechnung der voraussichtlichen Einkommensteuer 
im Splittingverfahren einfließt. 
 
Die Höhe der steuermindernden Wirkung des Splittingverfahrens hängt von der Höhe der Lohnunterschiede 
ab. Mit dem Faktorverfahren wird der Lohnsteuerabzug der voraussichtlichen Jahressteuerschuld sehr genau 
angenähert. Damit können höhere Nachzahlungen (und ggf. auch Einkommensteuer-Vorauszahlungen) 
vermieden werden, die bei der Steuerklassenkombination III/V auftreten können. In solchen Fällen ist die 
Summe der Lohnsteuer im Faktorverfahren dann folgerichtig höher als bei der Steuerklassenkombination III/V. 
In der Regel führt die Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor zu einer erheblich anderen Verteilung der 
Lohnsteuer zwischen den Ehegatten oder Lebenspartnern als die Steuerklassenkombination III/V. Die 
Ehegatten oder Lebenspartner sollten daher beim Faktorverfahren - ebenso wie bei der 
Steuerklassenkombination III/V - daran denken, dass dies die Höhe der Entgelt-/Lohnersatzleistungen oder 
die Höhe des Lohnanspruchs bei Altersteilzeit beeinflussen kann (siehe oben). Das Bundesministerium der 
Finanzen und die obersten Finanzbehörden der Länder halten auf ihren Internetseiten neben dem 
Lohnsteuerrechner auch eine Berechnungsmöglichkeit für den Faktor bereit, damit die Ehegatten oder 
Lebenspartner die steuerlichen Auswirkungen der jeweiligen Steuerklassenkombination prüfen können; siehe 
diesbezüglich z. B. „www.bmf-steuerrechner.de“. 
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Wie bei der Wahl der Steuerklassenkombination III/V sind die Ehegatten oder Lebenspartner auch bei der 
Wahl des Faktorverfahrens verpflichtet, eine Einkommensteuererklärung beim Finanzamt einzureichen. 


Beispiel zur Ermittlung und Anwendung des Faktors: 


 


Jährliche Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV (beide Ehegatten in allen Zweigen sozialversichert): 
 
Ehegatte A für 36.000 € (monatlich 3.000 € x 12) = 4.128 € 
Ehegatte B für 20.400 € (monatlich 1.700 € x 12) = 811 € 
 
Summe der Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV (entspricht „X“) beträgt 4.939 €. 
 
Die voraussichtliche Einkommensteuer im Splittingverfahren (entspricht „Y“) beträgt 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).  
 
Jährliche Lohnsteuer bei Steuerklasse IV/IV mit Faktor 0,967: 
 
Ehegatte A für 36.000 € (4.128 € x 0,967) = 3.991 € 
Ehegatte B für 20.400 € (811 € x 0,967) = 784 € 
 
Summe der Lohnsteuer bei Steuerklassenkombination IV/IV mit Faktor 0,967 = 4.775 €. 
 
Im Beispielsfall führt die Einkommensteuerveranlagung unter der Voraussetzung, dass keine anderen 
steuerlichen Sachverhalte zu berücksichtigen sind: 
 
- bei der Steuerklassenkombination III/V  


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


 
- bei der Steuerklassenkombination IV/IV  


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


 
- bei der Steuerklassenkombination IV/IV-Faktor  


weder zu einer hohen Nachzahlung noch zu einer Erstattung  
(in diesem Fall nur Rundungsdifferenz in Höhe 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 € für A und 784 € für B) als bei der 
Steuerklassenkombination III/V (1.058 € für A und 2.943 € für B). Die Lohnsteuerverteilung im 
Faktorverfahren entspricht der familienrechtlichen Verteilung der Steuerlast im Innenverhältnis der Ehegatten. 
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Tabelle zur Steuerklassenwahl  


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


 


 
monatlicher 


Arbeitslohn A4 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht:  
 


A und B 
 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht: 
 


nur A 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


A und B 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


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 2.172 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 


                                                 
4 nach Abzug etwaiger Freibeträge 
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monatlicher 


Arbeitslohn A4 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht:  
 


A und B 
 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht: 
 


nur A 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


A und B 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


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 - - 
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monatlicher 


Arbeitslohn A4 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht:  
 


A und B 
 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


pflicht: 
 


nur A 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


A und B 


 
monatlicher 


Arbeitslohn B4 
 


bei Sozial-
versicherungs-


freiheit: 
 


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 Finanzbehörden der Länder 


vom 6. Februar 2023 
 
 


Vorläufige Festsetzung (§ 165 Absatz 1 AO) des Gewerbesteuermessbetrags; 
Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungen nach  


§ 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f GewStG 
 


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


 
 
In seinen Entscheidungen vom 12. Januar 2017, IV R 55/11, BStBl II S. 725, und vom 
14. Juni 2018, III R 35/15 (zuvor I R 41/15), BStBl II S. 662, hat der Bundesfinanzhof (BFH) 
die Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungen nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f 
GewStG bestätigt. 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, BStBl I S. 1114, zur vorläufigen 
Festsetzung (§ 165 Absatz 1 AO) des Gewerbesteuermessbetrags wegen der Frage der 
Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungen nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und f 
GewStG werden daher mit sofortiger Wirkung aufgehoben. 
 
Sämtliche erstmaligen Festsetzungen des Gewerbesteuermessbetrags für Erhebungszeiträume 
ab 2008 mit Hinzurechnungen zum Gewerbeertrag nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e und 
f GewStG sind künftig insoweit endgültig durchzuführen.  
 
Im Übrigen gelten die im BMF-Schreiben vom 15. Januar 2018, BStBl I S. 2, in der Fassung 
vom 31. Januar 2022, BStBl I S. 131, getroffenen Regelungen entsprechend.  
 
Diese Erlasse ergehen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen. 
  







Ministerium für Finanzen 
Baden-Württemberg 
FM3-S 0338-1/67  
 
Bayerisches Staatsministerium 
der Finanzen und für Heimat 
37/33-S 0338-1/36 
 
Senatsverwaltung für Finanzen 
Berlin 
S 0338-2/2001-4  
 
Ministerium der Finanzen und für Europa 
des Landes Brandenburg 
33-S 0338/12#01#03  
 
Der Senator für Finanzen der 
Freien Hansestadt Bremen 
S 0338-A-1/2014-2/2016-13-6 
 
Finanzbehörde der Freien 
und Hansestadt Hamburg 
S 0338 - 2012/005 - 51  
 
Hessisches Ministerium 
der Finanzen 
S0338 A-006-II 1/G1422 A-108 II41 
 
Finanzministerium 
Mecklenburg-Vorpommern 
IV310-S 0338-00000-2012/001-005 
 
Niedersächsisches 
Finanzministerium 
G 1400 - 100 - 31 3; 33-S 0338/014-0001  
 
Ministerium der Finanzen 
des Landes Nordrhein-Westfalen 
S 0623 - 000017 - 2022 - 0017543 - V A 2 
 
Ministerium der Finanzen 
Rheinland-Pfalz  
S 0338#2019/0008-0401 446 
 
Ministerium der Finanzen und für Wissenschaft 
Saarland  
S 0338 -1#033  
 
Sächsisches Staatsministerium 
der Finanzen 
31-S 0338/71/22-2022/73553 







 
Ministerium der Finanzen 
des Landes Sachsen-Anhalt 
44 - S 0338 - 9  
 
Finanzministerium des Landes 
Schleswig-Holstein 
S 0338-044 
 
Thüringer Finanzministerium 
1040-23-S 0338/3 
 
 








Urteil vom 12. Januar 2017, IV R 55/11
Gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei Franchiseverträgen - Nur der Leitsatz der Entscheidung ist zur Veröffentlichung
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 Sächsisches Finanzgericht , 27. September 2011, Az: 8 K 239/11


Leitsätze


1. Aufwendungen für gesetzlich ungeschütztes 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 Überlassung gewerblicher Schutzrechte entfällt. Der betreffende Teil ist ggf. durch Schätzung zu bestimmen.


Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Urteil vom 14. Juni 2018, III R 35/15
Verfassungskonformität gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen


ECLI:DE:BFH:2018:U.140618.IIIR35.15.0


BFH III. Senat


GewStG § 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,
GewStG VZ 2008


vorgehend FG Köln, 18. März 2015, Az: 13 K 2768/10


Leitsätze


1. Die der Höhe nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens und von Aufwendungen für die zeitlich befristete
Überlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG muss nicht einem strikten Folgerichtigkeitsgebot
genügen .


2. Die Fiktion eines in Miet-/Pachtzinsen und in Aufwendungen für Rechteüberlassung enthaltenen Finanzierungsanteils
zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestände an einem typischen,
realitätsgerechten Zinsniveau auszurichten .


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 19. März 2015  13 K 2768/10 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) betreibt Hotels. Die Hotelgrundstücke gehören nicht ihr selbst, sie
sind angemietet. Die Klägerin 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 für Schuldzinsen (14.994 €), für Miet-/Pachtzinsen für bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsgüter (10.066.675 € bzw. 59.011.743 €) und für Lizenzgebühren (459.238 €). Die
Aufwendungen führten zu gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG,
die sich auf 3.748 € (Schuldentgelte), 503.334 € (Miet-/Pachtzinsen für bewegliche Wirtschaftsgüter), 9.589.407 €
(Miet-/Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter) 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 Höhe berücksichtigte. Aufgrund eines Verlustabzugs gemäß
§ 10a GewStG ergab sich ein (abgerundeter) Gewerbeertrag von 2.280.000 € und ein Messbetrag von 79.800 €, den
das FA durch einen geänderten Gewerbesteuermessbescheid vom 19. März 2013 festsetzte. Außerdem erließ es
unter dem gleichen Datum einen geänderten Bescheid über die gesonderte Feststellung des vortragsfähigen
Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2008. Die Klägerin wandte sich mit Einspruch ohne Erfolg gegen den Mess-
und den Feststellungsbescheid. Sie machte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Hinzurechnungen geltend.


1


Das Finanzgericht (FG) wies die anschließend erhobene Klage ab. Es führte in dem in Entscheidungen der2


Seite 1 von 7



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





Finanzgerichte (EFG) 2015, 1384 veröffentlichten Urteil aus, es bestehe kein Anlass, wegen der Frage der
Verfassungsmäßigkeit der Hinzurechnungsvorschriften das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anzurufen oder das
Verfahren gemäß § 74 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bis zur Entscheidung des BVerfG über 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 Klägerin mit der Revision. Sie ist der Ansicht, dass die im Streitfall einschlägigen
Hinzurechnungsvorschriften gegen das Grundgesetz (GG) verstoßen. Ab dem Jahr 2008 habe sich die Gewerbesteuer
überwiegend zu einer Ertragsteuer entwickelt. Die Abzugsverbote des § 8 GewStG seien nicht mehr folgerichtig,
sondern widersprüchlich und damit verfassungswidrig. Der Gesetzgeber dürfe nicht willkürlich Elemente einer
Ertragsteuer mit Elementen einer Objektsteuer verbinden. Rein fiskalische Interessen könnten eine
gleichheitswidrige Behandlung nicht rechtfertigen.


3


Es liege ein Verstoß gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor. Ein Pächter von Grundbesitz werde durch
§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG schlechter gestellt als ein Eigentümer, obwohl der Gesetzgeber Pächtern und
Eigentümern die gleiche Ertragskraft unterstelle. Darüber hinaus habe der Gesetzgeber das Gebot der
Folgerichtigkeit nicht beachtet. Grundbesitz werde beim Grundstückseigentümer nicht der Gewerbesteuer
unterworfen, da er Gegenstand der Grundsteuer sei. Jedoch habe sich der Gesetzgeber ohne sachlichen Grund beim
Grundstückspächter für die Hinzurechnung von Pachtzinsen entschieden. Der Eigentümer könne nach wie vor den
pauschalierten Mietwert abziehen, während es beim Pächter zur Hinzurechnung komme. Eine weitere
Ungleichbehandlung ergebe sich daraus, dass die Hinzurechnung auch die auf den Mieter oder Pächter umgelegte
Grundsteuer erfasse, während der Eigentümer die Grundsteuer abziehen könne. Die frühere Rechtslage, wonach der
Eigentümer und der Pächter von Grundbesitz für betrieblich genutzte Grundstücke pauschal von der Gewerbesteuer
befreit gewesen seien, sei folgerichtig gewesen. Dies sei seit 2008 nicht mehr der Fall.


4


Auch werde Sachkapital im Vergleich zur Überlassung von Geldkapital ungleich behandelt. Durch die
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen sollte erreicht werden, dass die Entgelte für Fremdkapital und
vergleichbarer Aufwand als Ertrag des den Besteuerungsgegenstand bildenden Unternehmens erfasst würden. 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
Fällen bediene sich ein Hotelbetreiber fremden Kapitals. Es liege insoweit eine Ungleichbehandlung vor, da bei
Zinsen nur der tatsächliche Finanzierungsanteil hinzugerechnet werde, bei Mieten und Pachten dagegen ein
pauschaler Prozentsatz. Das Gesetz bilde den typischen Finanzierungsanteil nicht realitätsgerecht 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 Wirtschaftsgütern
habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil auf 20 % festgelegt, ohne dies zu begründen. Jedoch müsse sich
auch eine gesetzliche Schätzung in einem realistischen Rahmen halten. Bei Immobilien habe der Gesetzgeber den
Finanzierungsanteil zunächst auf 75 % und in einem zweiten Anlauf auf 65 % geschätzt, ohne die
Berechnungsgrundlagen offenzulegen. Auch hätte es ein milderes und geeigneteres Mittel gegeben, da durch einen
Verweis auf einen bestimmten Referenzzinssatz dafür hätte gesorgt werden können, dass der Gewerbeertrag
hinsichtlich der Hinzurechnungen für Miet- und Pachtzinsen nur mit dem tatsächlichen und marktüblichen
Zinsanteil erhöht wird. Die nicht realitätsgerechte Typisierung betreffe eine große Zahl von Steuerpflichtigen, so
dass auch der Gesichtspunkt "Massenverfahren" keine Rechtfertigung sei.


5


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


6


Die Hinzurechnung von Lizenzgebühren nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG verschärfe die Verletzung des objektiven
Nettoprinzips. Auch vor dem Hintergrund des aus dem Äquivalenzprinzip abgeleiteten Objektsteuerprinzips sei die


7
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Vorschrift nicht zu rechtfertigen, denn es sei fraglich, ob sich der Gesetzgeber realitätsgerecht am typischen Fall
orientiert habe. Es sei bereits unklar, ob in den von § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG betroffenen Aufwendungen
überhaupt ein Finanzierungsanteil enthalten sei. Inkonsequent sei die zusätzliche Beschränkung der Hinzurechnung
auf 25 % der in der Vorschrift genannten Beträge und der Freibetrag von 100.000 €. Auch das Fehlen einer
korrespondierenden Kürzungsvorschrift sei nicht mit dem Objektsteuerprinzip zu vereinbaren.


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


8


Schließlich sei auch ein Verstoß gegen das Rückwirkungsverbot zu rügen. Bereits zu Beginn des Jahres 2007 habe
sie, die Klägerin, langfristige Pachtverträge als Grundlage ihrer Geschäftstätigkeit 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 I
2007, 1912) in das GewStG mit erstmaliger Anwendung ab dem Erhebungszeitraum 2008 eingeführt worden. Zu
diesem Zeitpunkt habe sie, die Klägerin, damit begonnen, ihr Geschäftsmodell umzusetzen. Aufgrund der seit 2008
geltenden Rechtslage würden nunmehr auch Miet- und Pachtzinsen für Grundbesitz erfasst. Der Steuerpflichtige
dürfe eine gewisse Kontinuität erwarten und habe Anspruch auf einen schonenden Übergang vom alten zum neuen
Recht. In der Vergangenheit getätigte Dispositionen seien schutzwürdig, wenn im Rahmen einer Gesamtabwägung
das Gewicht des geschützten Vertrauens gegenüber dem Gewicht und der Dringlichkeit der Rechtsänderung
überwiege. Durch die Einführung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für
unbewegliche Wirtschaftsgüter sei die bis zu diesem Zeitpunkt getroffene Disposition ihrer ökonomischen
Sinnhaftigkeit beraubt worden. Im Streitfall zeige sich dies daran, dass trotz eines handels- und
körperschaftsteuerrechtlichen Verlustes in Millionenhöhe sich ein positiver Gewerbeertrag vor Verlustabzug von
über fünf Mio. € ergeben habe. Es mache dabei keinen Unterschied, ob die Belastung auf einen abgeschlossenen
oder auf einen noch in der Entwicklung stehenden, aber unabänderlichen Sachverhalt einwirke. Durch die
Hinzurechnungen seien die Vermögensverhältnisse so grundlegend beeinträchtigt worden, dass dies einem Zugriff
auf den Gewerbebetrieb gleichkomme. Der Klägerin bleibe der Kernbestand des Erfolges der eigenen Betätigung
nicht erhalten.


9


Während des Revisionsverfahrens hat das FA unter dem 23. November 2016 einen nach § 164 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) geänderten Gewerbesteuermessbescheid 2008 erlassen und darin die Festsetzung erstmals
auch hinsichtlich der Verfassungskonformität des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG für vorläufig erklärt (§ 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO), nachdem es im vorhergehenden Bescheid bereits die Vorläufigkeit hinsichtlich der
Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d und e GewStG ausgesprochen hatte. Die Besteuerungsgrundlagen
blieben unverändert.


10


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


11


Die Klägerin regt an, zunächst das Verfahren nach § 74 FGO auszusetzen und gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG eine
Entscheidung des BVerfG darüber einzuholen, ob die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG
verfassungskonform sind.


12


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


13


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 hätten die durch das UntStRefG 2008 bewirkten Gesetzesänderungen nicht zu einer
verfassungsrechtlich unzulässigen Rückwirkung geführt, weil sie noch im Jahr 2007 beschlossen worden und erst im
Jahr 2008 zur Anwendung gekommen seien.


14
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Entscheidungsgründe


II.


III.


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


15


2. Obwohl der Änderungsbescheid einen Vorläufigkeitsvermerk hinsichtlich der Verfassungskonformität der
Hinzurechnungsvorschriften enthält, fehlt es für die Klage nicht am Rechtsschutzbedürfnis. Dies wäre allenfalls
dann anzunehmen, wenn beim BVerfG ein Musterverfahren anhängig gemacht worden wäre, in dem es um die
Verfassungskonformität der Hinzurechnungsvorschriften geht, die im Streitfall von Bedeutung sind (s. BFH-
Beschluss vom 10. November 1993 X B 83/93, BFHE 172, 197, BStBl II 1994, 119; Gräber/Herbert,
Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl., Vor § 33, Rz 20, m.w.N.). Dies ist jedoch nicht der Fall.


16


Die Revision ist zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid 2008 und der
Verlustfeststellungsbescheid zum 31. Dezember 2008 sind rechtmäßig und verletzten die Klägerin 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 rechtmäßig. Nach der Überzeugung des Senats stehen die Hinzurechnungsvorschriften nicht in
Widerspruch zur Verfassung. Er sieht keinen Anlass für eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG.


17


1. Die Hinzurechnung eines Teils der Entgelte für Schulden, der Miet- und Pachtzinsen für bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens sowie der Aufwendungen für die zeitlich befristete
Überlassung 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" anknüpft, losgelöst von den
Beziehungen zu einem bestimmten Rechtsträger. Nach dem ursprünglichen Konzept soll die objektive Ertragskraft
des Betriebs abgebildet werden (BVerfG-Beschlüsse 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 II 2016,
557, Rz 33; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 9. Aufl., § 1 Rz 14). Damit geht eine Verobjektivierung des nach den
Vorschriften des Einkommen- und Körperschaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinns (§ 7 GewStG) einher (BFH-
Beschluss vom 16. Oktober 2012 I B 128/12, BFHE 238, 452, BStBl II 2013, 30, Rz 10). Der Ertrag des im Betrieb
arbeitenden Kapitals soll in vollem Umfang der Besteuerung nach dem Gewerbeertrag unterworfen werden, ohne
Rücksicht 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
und 9 GewStG vorgesehenen Hinzurechnungen und Kürzungen, die dem Objektsteuercharakter immanent sind und
sich vom subjektiven Leistungsgedanken abheben (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557, Rz 35).


18


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


19


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


20


Seite 4 von 7







Besonderheiten des einzelnen Falls zu vernachlässigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf Steuerzahler darf
allerdings ein gewisses Maß nicht übersteigen. Außerdem darf der Gesetzgeber für eine gesetzliche Typisierung
keinen atypischen Fall als Leitbild wählen, vielmehr muss er sich realitätsgerecht am typischen Fall orientieren
(BVerfG-Beschluss in BStBl II 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 herkömmlichen Ausgestaltung als
verfassungsrechtlich gerechtfertigt an (BVerfG-Beschlüsse in BVerfGE 120, 1, 26, und in BStBl II 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 Grundsätzen des Einkommen- oder Körperschaftsteuerrechts ergibt (§ 7
GewStG), um Hinzurechnungen und Kürzungen, sind nach derzeitiger Rechtslage die Konsequenz des
Objektsteuercharakters. Frühere Komponenten wie Lohnsumme und Gewerbekapital sind ab den
Erhebungszeiträumen 1980 und 1998 weggefallen. Durch die genannten Gewinnkorrekturen ergeben sich
naturgemäß Abweichungen von dem nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes (EStG) und des
Körperschaftsteuergesetzes ermittelten Gewinn und damit auch Abweichungen vom subjektiven
Leistungsfähigkeitsgedanken (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557‚ Rz 35). Die von den
Hinzurechnungsvorschriften ausgehenden Belastungen sind von der verfassungsrechtlichen Legitimität der
Gewerbesteuer erfasst und im Grundsatz hinzunehmen. Das objektive Nettoprinzip des Einkommensteuerrechts
bildet nicht den Maßstab für die Prüfung der Hinzurechnungsvorschriften (BFH-Urteil vom 4. Juni 2014 I R 70/12,
BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 18). Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit tritt insoweit
zurück (a.A. Hey, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2009, Beihefter zu Heft 34, 109; Gosch, Deutsche Steuer-Zeitung
1998, 327). Die Besonderheiten der Gewerbesteuer als Objektsteuer können dazu führen, dass ertraglose Betriebe
belastet werden, indem etwa ‑‑so im Streitfall‑‑ Gewerbesteuer allein durch Hinzurechnungen ausgelöst wird, oder
negative und positive Ergebnisse aus mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen gewerbesteuerrechtlich nicht
saldiert werden können und deshalb für einzelne Betriebe Gewerbesteuer zu zahlen ist, obwohl das saldierte
Ergebnis aus allen Betrieben negativ ist (s. Senatsurteil vom 23. Februar 2017 III R 35/14, BFHE 257, 20, BStBl II
2017, 757). Auch eine mögliche Substanzbesteuerung liegt in der Natur einer ertragsorientierten Objektsteuer.
Diese Belastungen sind hinzunehmen und verstoßen nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ebenso wenig gegen Art. 12 und
14 GG (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 21; a.A. Blümich/Drüen, § 1 GewStG, Rz 18).
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c) Entgegen der Rechtsansicht der Klägerin kann ein Gleichheitsverstoß nicht daraus abgeleitet werden, dass die
Klägerin, die mit gemietetem Grundbesitz wirtschaftet, wegen der Hinzurechnungsvorschriften einer höheren
Gewerbesteuerbelastung unterliegt als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem Sachkapital arbeitet.
Nach dem ursprünglichen Konzept der Gewerbesteuer sollten die Hinzurechnungsvorschriften eine
gewerbesteuerrechtliche Gleichstellung von Betrieben bewirken, die mit gemieteten/gepachteten beweglichen
Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens arbeiten, mit solchen Betrieben, die eigene Wirtschaftsgüter nutzen (s.
Gesetzesbegründung zum GewStG vom 1. Dezember 1936, RStBl 1937, 693, 696; ähnlich BFH-Urteil vom
29. November 1972 I R 178/70, BFHE 107, 468, BStBl II 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 Höhe mit Gewerbesteuer belasten, unabhängig
davon, ob sie mit eigenem oder fremdem Sachkapital wirtschaften (krit. Hübner, Finanz-Rundschau 2015, 341). Dies
ist schon daraus zu ersehen, dass ein Gewerbebetreibender, der mit seinem Betrieb Verluste erzielt, als
Mieter/Pächter von Grundbesitz u.U. Gewerbesteuer zu zahlen hat, während ein mit Verlusten arbeitender
Eigentümerbetrieb nicht durch Gewerbesteuer belastet ist. Die von der Klägerin angeführten Beispiele für eine
unterschiedliche gewerbesteuerliche Besteuerung von Betrieben, die mit eigenem oder mit
gemietetem/gepachtetem Grundbesitz arbeiten, können deshalb den Senat nicht zu der Überzeugung verhelfen,
dass die Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG verfassungswidrig sei (a.A. Petrak/ Karrenbrock,
DStR 2016, 1790).


22


d) Die Entscheidung des Gesetzgebers, nur Gewerbetreibende i.S. von § 15 EStG mit Gewerbesteuer zu belasten und
Steuerpflichtige, die Einkünfte aus selbständiger Arbeit (§ 18 EStG) oder aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG)
beziehen, zu verschonen, betrifft den Steuergegenstand, bei dem der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs- und
Einschätzungsspielraum hat. Das BVerfG unterzog demzufolge die Beschränkung der Steuerpflicht auf
Gewerbetreibende in dem Beschluss in BVerfGE 120, 1 nur einer Willkürprüfung. Dagegen neigt das BVerfG dazu,
die Hinzurechnungs- und Kürzungsvorschriften nach §§ 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 Erwägungen, insbesondere solche der
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Folgerichtigkeit und Belastungsgleichheit, vorstellbar erscheinen lasse (BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557,
Rz 26; anders noch BVerfG-Beschluss vom 29. August 1974  1 BvR 67/73, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung
1974, 498: Zurechnung eines pauschalen Satzes der Miet- oder Pachtzinsen nicht willkürlich).


e) Aber auch dann, wenn der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Konkretisierung der Hinzurechnungs- und
Kürzungsvorschriften nur einen eingeschränkten 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 genügt es, wenn sich die
Hinzurechnungsvorschriften folgerichtig in das Konzept einer ertragsorientierten Objektsteuer einfügen lassen (s.
BVerfG-Beschluss in BStBl II 2016, 557, Rz 33, unter Hinweis auf den BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBl II
2013, 30; ebenso BFH-Urteile in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 18 ff.; vom 8. Dezember 2016 IV R 55/10,
BFHE 256, 519, BStBl II 2017, 722). Auch wenn der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008 die
Hinzurechnungstatbestände für die Geld- und Kapitalüberlassung zusammenfassen und vereinheitlichen wollte
(BTDrucks 16/4841, S. 79), muss die der Höhe nach unterschiedliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens oder für die zeitlich befristete Überlassung
von Rechten nicht einem strikten Folgerichtigkeitsmaßstab genügen. Auch sind hinsichtlich der Höhe der
Hinzurechnungen die strengen Vorgaben des BVerfG zu gesetzlichen Typisierungen nicht einschlägig. Der
Gesetzgeber begründete 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 Übrigen der Ansicht, dass bereits bei
der hälftigen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für bewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens
nach § 8 Nr. 7 GewStG in der bis einschließlich 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 für
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgüter und auch in Lizenzgebühren enthalten sei, zwingt den Gesetzgeber
nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestände an einem typischen, realitätsgerechten Zinsniveau
auszurichten. Aus diesem Grund konnte er den ursprünglich für unbewegliche Wirtschaftsgüter vorgesehenen
Finanzierungsanteil von 75 % ohne weitere Begründung durch das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember
2007 (BGBl I 2007, 3150) auf 65 % herabsetzen, ohne das Gebot der realitätsgerechten Typisierung zu verletzen
(a.A. Sarrazin in Lenski/ Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e, Rz 5d). Auch war nicht zu hinterfragen,
ob möglicherweise erst die Herabsetzung zu einem realitätsgerechten Finanzierungsanteil führte. Entsprechendes
gilt für die weitere Herabsetzung auf 50 % durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums vom
22. Dezember 2009 (BGBl I 2009, 3950) mit Wirkung ab Erhebungszeitraum 2010. Der Gesetzgeber war zu einer
groben Schätzung des Finanzierungsanteils berechtigt; eine willkürliche Festsetzung ist in der gesetzlichen
Festlegung nicht zu sehen (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBl II 2015, 289, Rz 27; a.A. Malzkorn/Rossa, Der Betrieb
2012, 1169).
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Der Gesetzgeber war auch nicht gehalten, die differierenden Finanzierungsanteile bei der Vermietung und
Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens (§ 8 Nr. 1 Buchst. d und
e GewStG) und auch bei der Rechteüberlassung (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) so auszugestalten und aufeinander
abzustimmen, dass bei einer Gegenüberstellung der einzelnen Hinzurechnungstatbestände von realitätsgerechten
Zinsanteilen gesprochen werden kann. Ebenso wenig brauchte er den jeweiligen Zinsanteil nach einem
marktüblichen Zins auszurichten oder gar von ihm abhängig zu machen (s. BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBl II
2013, 30, Rz 12).
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f) Die Höhe 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 ausführlich begründeten Beschluss seine Auffassung dargelegt,
wonach die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung der Finanzierungsanteile gleichheitswidrig sei. Das
BVerfG ist darauf in seinem Beschluss in BStBl II 2016, 557 nicht eingegangen (s. hierzu Fu, DStR 2016, 867). Der
Senat versteht dies dahingehend, dass das BVerfG in der vom Gesetzgeber gewählten Höhe der Hinzurechnungen
und im Verhältnis der einzelnen Hinzurechnungsvorschriften zueinander kein verfassungsrechtliches Problem sieht
und eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG wohl als unzulässig verwerfen würde (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 II
2016, 557).
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3. Auch die von der Klägerin thematisierte Rückwirkungsproblematik veranlasst den Senat nicht zu einer Vorlage an
das BVerfG. Die Klägerin wird nicht in ihrem verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG geschützten
Vertrauen verletzt, nicht mit Gesetzen belastet zu werden, die in unzulässiger Weise Rückwirkung entfalten.
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


a) Die Klägerin beanstandet, dass die durch das UntStRefG 2008 erstmalig eingeführte gewerbesteuerrechtliche
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens ab dem
Erhebungszeitraum 2008 ihr zuvor erstelltes Unternehmenskonzept, nur mit angemietetem Grundbesitz zu
wirtschaften, rückwirkend entwertet habe.


28


b) Allerdings war ein Vertrauen der Klägerin darauf, dass die zum Zeitpunkt der Erstellung des Konzepts geltende
Rechtslage fortbestehen würde, nicht schützenswert. Denn ein vollständiger Schutz zu Gunsten des Fortbestehens
der bisherigen Rechtslage würde den dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in wichtigen Bereichen lähmen
und den Konflikt zwischen der Verlässlichkeit der Rechtsordnung und der Notwendigkeit ihrer Änderung im
Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhältnisse in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten der
Anpassungsfähigkeit der Rechtsordnung lösen (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 Enttäuschung zu bewahren. Soweit nicht besondere Momente der
Schutzwürdigkeit hinzutreten, genießt die allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukünftig unverändert
fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfG-Beschlüsse 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 II 2018, 303, Rz 138).
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c) Die erstmalige Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen für unbewegliche Wirtschaftsgüter des
Anlagevermögens nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG ab dem Erhebungszeitraum 2008 hatte zwar erhebliche
Auswirkungen auf das Unternehmenskonzept der Klägerin. Die Nichteinbeziehung von Miet-/Pachtzinsen für
unbewegliche Wirtschaftsgüter nach der bis einschließlich Erhebungszeitraum 2007 geltenden Rechtslage
verschaffte der Klägerin jedoch keine gefestigte, schützenswerte Vermögensposition (vgl. BVerfG-Beschlüsse 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 Übergangsvorschrift geboten.


30


4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 1, § 135 Abs. 2 FGO.31
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Urteil vom 23. November 2022, VI R 50/20
Steuerfreiheit der Vorteile des Arbeitnehmers aus der Nutzung eines betrieblichen Telekommunikationsgeräts


ECLI:DE:BFH:2022:U.231122.VIR50.20.0


BFH VI. Senat


EStG § 3 Nr 45 S 1, EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1, EStG § 42d Abs 1 Nr 1, BGB § 117, BGB § 929 S 1, BGB § 930, AO § 41 Abs
2, AO § 42 Abs 1 S 1, AO § 42 Abs 2 S 1, LStH H 3.45, EStG VZ 2013 , EStG VZ 2014 , EStG VZ 2015 , EStG VZ 2016 , EStG
VZ 2017


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


Leitsätze


Die Erstattung von Telefonkosten für 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 überlässt.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts München vom 20.11.2020 - 8 K 2655/19 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), ein Verlag in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, schloss ab März
2015 mit mehreren Arbeitnehmern Kaufverträge über deren gebrauchte Mobiltelefone, mit denen die Klägerin die
zuvor von den Arbeitnehmern privat angeschafften Geräte zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € erwarb. Zeitgleich
mit den Kaufverträgen schloss die Klägerin mit diesen Arbeitnehmern jeweils eine "Ergänzende Vereinbarung zum
Arbeitsvertrag Handykosten" ab. Nach dieser Vereinbarung stellte die Klägerin den Arbeitnehmern ein Mobiltelefon
zur Verfügung und übernahm die hierfür entstehenden monatlichen Kosten des Mobilfunkvertrags (Grundgebühr,
Verbindungsentgelte oder auch Flatgebühr) bis zu einer in der Vereinbarung jeweils festgelegten Höhe. Die
Arbeitnehmer hatten die Kosten des Mobilfunkvertrags durch Vorlage von Rechnungskopien nachzuweisen. Nach
Beendigung des Arbeitsverhältnisses waren die Arbeitnehmer verpflichtet, das Mobiltelefon an die Klägerin
herauszugeben.


1


Die Klägerin vereinbarte mit ihren Arbeitnehmern in der Mehrzahl der Fälle im Dezember 2016 als "Anlage zum
Arbeitsvertrag" außerdem einen "Mobiltelefon-Überlassungsvertrag". Hiernach überließ die Klägerin dem jeweiligen
Arbeitnehmer ein Mobiltelefon eines bestimmten Typs mit Ladegerät, das der Arbeitnehmer "als weiteres
Arbeitsmittel frei nutzen" konnte. Der Arbeitnehmer war verpflichtet, für eine rechtzeitige und ordnungsgemäße
Pflege und Wartung des Telefons zu sorgen. Die Klägerin übernahm die Kosten für Wartung und Reparaturen, die
die Arbeitnehmer der Klägerin im Vorfeld zu melden und von dieser genehmigen zu lassen hatten. Die
Arbeitnehmer hafteten der Klägerin für Schäden an dem Mobiltelefon, die durch unsachgemäße Behandlung
entstanden. Eine Überlassung des Geräts an Dritte war unzulässig, insbesondere der Verleih oder die Vermietung.
Die Klägerin konnte die Nutzung des Mobiltelefons kündigen, falls sie das Mobiltelefon "infolge eines nicht
vorhergesehenen Umstandes und aus dringendem betrieblichen Interesse" benötigte oder falls der Arbeitnehmer
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Entscheidungsgründe


II.


das Gerät vertragswidrig gebrauchte, es insbesondere an einen Dritten überließ oder seine Sorgfaltspflichten
betreffend Pflege und Wartung vernachlässigte. Der Überlassungsvertrag war im Übrigen "an das bestehende
Arbeitsverhältnis gebunden" und endete "automatisch mit dem Ende des Arbeitsverhältnisses". Die Klägerin behielt
sich außerdem vor, das Mobiltelefon "im Falle einer Freistellung" des Arbeitnehmers "vorzeitig heraus zu
verlangen".


Die Klägerin behandelte die ihren Arbeitnehmer erstatteten Kosten der Mobilfunkverträge als nach § 3 Nr. 45 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) steuerfrei.


3


Im Rahmen einer bei der Klägerin durchgeführten Lohnsteuer-Außenprüfung vertrat die Prüferin die Auffassung, es
handele sich bei dem Verkauf der persönlichen, gebrauchten Mobiltelefone der Arbeitnehmer an die Klägerin um
eine unangemessene rechtliche Gestaltung i.S. von § 42 der Abgabenordnung (AO), die zu einem gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil führe. Einem fremden Dritten würde das eigene Mobiltelefon zum marktüblichen Wert,
nicht aber für nur 1 € bis 6 € überlassen. Der "Verkauf" der Telefone sei lediglich wegen der damit verbundenen
Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 45 EStG erfolgt. Die Kostenerstattungen der Klägerin an die
Arbeitnehmer für deren Mobilfunkverträge seien daher steuerpflichtiger Arbeitslohn. Der steuerfreie Auslagenersatz
von Telefongebühren des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber für berufliche Telefongespräche sei auf 20 % des
Rechnungsbetrags, höchstens 20 € monatlich begrenzt.


4


Der Beklagte und Revisionskläger (Finanzamt ‑‑FA‑‑) folgte der Auffassung der Prüferin und erließ gegenüber der
Klägerin einen entsprechenden Haftungsbescheid über Lohnsteuer und sonstige Lohnabzugsbeträge.


5


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


6


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


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


8


Die Klägerin beantragt,
die Revision zurückzuweisen.


9


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


10


1. Nach § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG haftet der Arbeitgeber für die Lohnsteuer, die er bei jeder Lohnzahlung vom
Arbeitslohn für Rechnung des Arbeitnehmers einzubehalten und abzuführen hat.


11


a) Die unentgeltliche Zurverfügungstellung betrieblicher Mobiltelefone einschließlich der dazugehörenden
Netzteile durch die Klägerin an ihre Arbeitnehmer (auch) für private Zwecke und die Übernahme auf private
Gespräche (anteilig) entfallender Grundgebühren 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 II 1977,
99). Die Arbeitnehmer werden durch die Überlassung der Mobiltelefone nebst der zugehörigen Netzteile (auch) für
private Zwecke sowie durch das unentgeltliche Führen privater Telefongespräche objektiv bereichert. Sie ersparen
das Geld, das sie sonst für ein privates Mobiltelefon und dessen Nutzung aufwenden müssten, um mit dem Gerät
private Telefongespräche zu führen.


12


Die diesbezüglichen (geldwerten) Vorteile sind auch durch das Dienstverhältnis veranlasst. Insbesondere besteht
kein ganz überwiegendes eigenbetriebliches Interesse der Klägerin als Arbeitgeberin daran, ihren Arbeitnehmern
betriebliche Mobiltelefone (auch) zur privaten Nutzung zu überlassen und für die Privatgespräche der Arbeitnehmer
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aufzukommen. Da dies zwischen den Beteiligten nicht in Streit steht, sieht der Senat insoweit von einer weiteren
Begründung ab.


b) Die (geldwerten) Vorteile, die die Klägerin ihren Arbeitnehmern zugewandt hat, sind jedoch gemäß § 3 Nr. 45
Satz 1 EStG steuerfrei.


14


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


15


§ 3 Nr. 45 EStG soll ausweislich der Gesetzesbegründung vornehmlich eine sog. Lenkungsnorm sein. Der
Finanzausschuss des Bundestages hatte die Regelung vorgeschlagen, um die Verwendung und Verbreitung des
Internets mittels einer Steuervereinfachung zu fördern (BTDrucks 14/4626, S. 3). Den Arbeitgebern sollte die
Möglichkeit gegeben werden, ihren Arbeitnehmern die private Nutzung betrieblicher Personalcomputer und
Telekommunikationsgeräte 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 Telekommunikationsgeräten ziehen. Der
Zuschuss des Arbeitgebers für einen privaten Telefonanschluss des Arbeitnehmers ist demgegenüber nicht nach § 3
Nr. 45 EStG steuerfrei (Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 21.06.2006 - XI R 50/05, BFHE 214, 223, BStBl II
2006, 715).


16


aa) Bei den Mobiltelefonen nebst den dazugehörenden Netzteilen, die die Klägerin ihren Arbeitnehmern aufgrund
der "Ergänzende(n) Vereinbarung zum Arbeitsvertrag Handykosten" sowie dem in der Mehrzahl der Fälle außerdem
abgeschlossenen "Mobiltelefon-Überlassungsvertrag" überlassen hat, handelt es sich um
Telekommunikationsgeräte sowie deren Zubehör i.S. von § 3 Nr. 45 Satz 1 EStG. Hierüber besteht zwischen den
Beteiligten ‑‑zu Recht‑‑ kein Streit.


17


bb) Die Mobiltelefone und Netzteile stellen auch betriebliche Geräte der Klägerin dar.18


(1) Ein Telekommunikationsgerät 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 Gerät
handelt. Ein betriebliches Telekommunikationsgerät nebst Zubehör i.S. des § 3 Nr. 45 Satz 1 EStG liegt hingegen
nicht vor, wenn das Gerät nicht dem Arbeitgeber, sondern dem Arbeitnehmer zuzurechnen ist. Dies ist zuvörderst
der Fall, wenn der Arbeitnehmer Eigentümer des Telekommunikationsgeräts ist. Das Gerät ist aber auch dann dem
Arbeitnehmer zuzurechnen, wenn er darüber wie ein wirtschaftlicher Eigentümer oder als Leasingnehmer verfügen
kann. Dabei ist es grundsätzlich unerheblich, ob der Voreigentümer oder der Leasinggeber ein fremder Dritter oder
der Arbeitgeber ist. Dem Arbeitnehmer ist das Gerät dann zuzurechnen, wenn der Arbeitgeber ihm dieses aufgrund
einer vom Arbeitsvertrag unabhängigen Sonderrechtsbeziehung, etwa einem Leasingvertrag, überlässt.
Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber selbst Leasingnehmer ist und das Gerät seinem Arbeitnehmer auf der
Grundlage eines Unterleasingverhältnisses übergibt (s. Senatsurteile vom 18.12.2014 - VI R 75/13, BFHE 248, 336,
BStBl II 2015, 670, Rz 12, und vom 06.11.2001 - VI R 62/96, BFHE 197, 142, BStBl II 2002, 370, jeweils zu
betrieblichen Kfz; Sächsisches 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).
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(2) Nach diesen Maßstäben handelt es sich bei den im Streitfall zu beurteilenden Mobiltelefonen und Netzteilen um
betriebliche Geräte der Klägerin.
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aaa) Die Klägerin war zivilrechtliche Eigentümerin der Geräte. Sie hat die Mobiltelefone von ihren Arbeitnehmern
aufgrund zivilrechtlich wirksamer Kaufverträge zu Preisen zwischen 1 € und 6 € erworben und das Eigentum an den
Geräten durch Einigung und Übergabe (§ 929 Satz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑) oder durch
Besitzkonstitut (§ 930 BGB) erlangt. Die Arbeitnehmer waren nach dem Verlust ihres zivilrechtlichen Eigentums
auch weder wirtschaftliche Eigentümer der Geräte noch konnten sie als Leasingnehmer oder aufgrund einer
sonstigen, neben dem Arbeitsverhältnis bestehenden Sonderrechtsbeziehung über die Mobiltelefone verfügen.
Weder die "Ergänzende Vereinbarung zum Arbeitsvertrag Handykosten" noch die mit der Mehrzahl der


21


Seite 3 von 6







Arbeitnehmer abgeschlossene "Anlage zum Arbeitsvertrag Mobiltelefon-Überlassungsvertrag" stellen eine derartige
Sonderrechtsbeziehung dar. Beide Vereinbarungen waren untrennbar mit dem Arbeitsverhältnis verknüpft. Der
"Mobiltelefon-Überlassungsvertrag" endete automatisch mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Auch nach
der "Ergänzende(n) Vereinbarung" waren die Arbeitnehmer verpflichtet, das Mobiltelefon nach Beendigung des
Arbeitsverhältnisses an die Klägerin herauszugeben. Die Klägerin trug im Übrigen als (zivilrechtliche) Eigentümerin
und auch nach dem "Mobiltelefon-Überlassungsvertrag" das Risiko insbesondere der Beschädigung und des
Untergangs der Mobiltelefone. Die Arbeitnehmer hatten demgegenüber keine Möglichkeit, über die Geräte zu
verfügen. Ihnen war ausweislich der mit der Klägerin abgeschlossenen Verträge lediglich der Gebrauch der Geräte
während des laufenden Arbeitsvertrags gestattet.


bbb) Anhaltspunkte dafür, dass es sich hierbei um ein Scheingeschäft (§ 41 Abs. 2 AO, § 117 BGB) gehandelt haben
könnte, liegen ‑‑entgegen der Auffassung des FA‑‑ nicht vor.
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Gemäß § 41 Abs. 2 AO sind Scheingeschäfte und Scheinhandlungen für die Besteuerung unbeachtlich.
Empfangsbedürftige Willenserklärungen, die mit Einverständnis des Erklärungsempfängers nur zum Schein
abgegeben werden, sind nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig. Ein Scheingeschäft liegt vor, wenn sich die
Vertragsbeteiligten über den Scheincharakter des Rechtsgeschäfts einig sind und das Vereinbarte nach dem
übereinstimmenden 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 II 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 Scheingeschäft gegeben, wenn der von den
Vertragsbeteiligten erstrebte Rechtserfolg gerade die Gültigkeit des Rechtsgeschäfts voraussetzt (BGH-Urteile vom
25.10.1961 - V ZR 103/60, BGHZ 36, 84, und vom 05.07.1993 - II ZR 114/92, NJW 1993, 2609).
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So verhält es sich auch im Streitfall. Denn die Inanspruchnahme der von der Klägerin und ihren Arbeitnehmern
erstrebten Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 45 EStG setzt gerade voraus, dass es sich bei den Mobiltelefonen um
betriebliche Telekommunikationsgeräte der Klägerin handelt, die Klägerin also insbesondere zivilrechtliche
Eigentümerin der Geräte wurde. Das FG hat ferner keine Umstände festgestellt, die darauf hindeuten könnten, dass
die von der Klägerin mit ihren Arbeitnehmern abgeschlossenen Kaufverträge nach dem übereinstimmenden Willen
der Vertragschließenden keine Gültigkeit haben sollten.
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cc) Den zwischen der Klägerin und ihren Arbeitnehmern abgeschlossenen Kaufverträgen über die Mobiltelefone ist
die steuerliche Anerkennung auch nicht nach Fremdvergleichsgrundsätzen zu versagen.
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(1) Grundsätzlich sind bei gegenseitigen Verträgen die zivilrechtlichen Vereinbarungen auch für Zwecke der
Besteuerung maßgebend. Fehlt es allerdings an einem natürlichen Interessengegensatz der Vertragsparteien, bedarf
es einer ‑‑am Maßstab des Fremdvergleichs ausgerichteten‑‑ Überprüfung, inwieweit Zahlungen wirtschaftlich
durch die Einkunftserzielung veranlasst sind oder ob sie aus sonstigen Rechtsgründen erbracht werden
(Senatsurteile vom 12.07.2017 - VI R 59/15, BFHE 258, 444, BStBl II 2018, 461, Rz 17, und vom 18.11.2020 -
VI R 28/18, BFHE 271, 382, BStBl II 2021, 450, Rz 12). Im Rahmen der Prüfung, ob ein Vertragsverhältnis dem
steuerlich bedeutsamen oder dem privaten Bereich (§ 12 EStG) zuzuordnen ist, ist maßgeblich zu berücksichtigen,
ob ein den Gleichklang wirtschaftlicher Interessen indizierendes, den Einzelfall bestimmendes Näheverhältnis
angenommen werden kann (BFH-Urteil vom 19.11.2014 - VIII R 23/11, Rz 44, m.w.N.).
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(2) Nach diesen Rechtsgrundsätzen hat das FG zu Recht davon abgesehen, die Kaufverträge zwischen der Klägerin
und ihren Arbeitnehmern über die Mobiltelefone nach Fremdvergleichsgrundsätzen zu überprüfen. Zwischen der
Klägerin und ihren Arbeitnehmern bestand bei Abschluss der Verträge ein natürlicher Interessengegensatz. Sie
standen sich bei Abschluss der Kaufverträge als wirtschaftlich selbständige Marktteilnehmer gegenüber, bei denen
regelmäßig davon ausgegangen werden kann, dass sie ihre jeweiligen (wirtschaftlichen) Interessen beim Abschluss
gegenseitiger Verträge wahren. Die Arbeitnehmer verkauften der Klägerin ihre Mobiltelefone zu Kaufpreisen
zwischen 1 € und 6 €. Sie gaben infolgedessen ihr Eigentum an den Geräten auf und konnten die Mobiltelefone
zukünftig nur noch aufgrund der mit der Klägerin zeitgleich abgeschlossenen Vereinbarung über die
Zurverfügungstellung der Mobiltelefone nutzen. Neben dem vereinbarten Kaufpreis erlangten die Arbeitnehmer
hierdurch jedoch den weiteren Vorteil, dass die Klägerin ihnen die Kosten des jeweiligen Mobilfunkvertrags
erstattete und das Risiko bei Reparaturen, Beschädigungen oder Zerstörung der Geräte trug. Das FG hat auch nicht
festgestellt, dass zwischen der Klägerin und den Arbeitnehmern neben den Arbeitsverhältnissen private
Beziehungen oder sonstige Näheverhältnisse bestanden, auf denen die Veräußerung der Mobiltelefone zu den
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vereinbarten Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € beruhen könnten. Derartige (private) Beziehungen hat das FA zudem
selbst nicht geltend gemacht.


Allein aufgrund der (geringen) Höhe der vereinbarten Kaufpreise für die Mobiltelefone kann ‑‑entgegen der ab 2018
im Amtlichen Lohnsteuer-Handbuch , H 3.45, Beispiele für die Anwendung des § 3 Nr. 45 EStG: Beispiel 2
vertretenen Auffassung‑‑ nicht angenommen werden, dass die Kaufverträge einem Fremdvergleich zu unterziehen
seien bzw. einem solchen nicht standhalten würden. Denn die vereinbarten Kaufpreise als solche indizieren noch
kein den Gleichklang wirtschaftlicher Interessen bestimmendes Näheverhältnis zwischen der Klägerin und ihren
Arbeitnehmern. Zudem können die (geringen) Kaufpreise nicht isoliert betrachtet werden, sondern sind in dem
wirtschaftlichen Zusammenhang zu würdigen, in den sie durch die "Ergänzende Vereinbarung zum Arbeitsvertrag
Handykosten" und den von der Klägerin mit der Mehrzahl der Arbeitnehmer abgeschlossenen "Mobiltelefon-
Überlassungsvertrag" gestellt worden sind. Soweit die Arbeitnehmer angesichts der Vorteile, die ihnen die
vorgenannten Vereinbarungen insbesondere durch die Übernahme ihrer privaten Telefonkosten brachten, bereit
waren, ihre Mobiltelefone an die Klägerin ‑‑möglicherweise auch unter Marktwert‑‑ zu verkaufen, ist dieser
vertraglichen Regelung die steuerliche Anerkennung nicht nach Fremdvergleichsgrundsätzen zu versagen.
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dd) Die Verkäufe der Mobiltelefone zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € stellen auch keinen Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten i.S. von § 42 AO dar, wie das FG zutreffend entschieden hat.
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(1) Nach § 42 Abs. 1 Satz 1 AO kann das Steuergesetz durch Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts
nicht umgangen werden. Ein Missbrauch liegt gemäß § 42 Abs. 2 Satz 1 AO vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer
angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. Dies gilt nach Satz 2 der
Vorschrift nicht, wenn der Steuerpflichtige für die gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe nachweist, die
nach dem Gesamtbild der Verhältnisse beachtlich sind.
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§ 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 II 1999, 769, und vom 04.04.2001 - VI R 173/00,
BFHE 195, 277, BStBl II 2001, 677; Klein/Ratschow, AO, 16. Aufl., § 42 Rz 35; Drüen in Tipke/Kruse, § 42 AO Rz 54).
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(2) Der Abschluss der Kaufverträge über die Mobiltelefone zu Kaufpreisen zwischen 1 € und 6 € stellt hiernach
keinen Gestaltungsmissbrauch dar. Die Kaufverträge und die darauf beruhende Übereignung der Geräte an die
Klägerin sind vielmehr die wirtschaftlich angemessene, einfache und zweckmäßige Möglichkeit, der Klägerin
betriebliche Mobiltelefone zu verschaffen. Der Abschluss der Kaufverträge war auch keine nur vorübergehende,
kurzfristige Maßnahme, um gesetzlich nicht vorgesehene Steuervorteile zu erlangen (s. dazu BFH-Urteil vom
21.08.2012 - VIII R 32/09, BFHE 239, 31, BStBl II 2013, 16, Rz 27 ff). Vielmehr verblieben die von der Klägerin
erworbenen Mobiltelefone dauerhaft in deren (zivilrechtlichem) Eigentum. Der Umstand, dass die vorliegende
Gestaltung es der Klägerin gestattete, die Mobiltelefone ihren Arbeitnehmern anschließend wieder zu überlassen
und unter Inanspruchnahme der Steuerbefreiungsvorschrift des § 3 Nr. 45 EStG deren steuerfreie Privatnutzung zu
ermöglichen, führt nicht zur Unangemessenheit der Gestaltung. Vielmehr verwirklicht sich hierdurch gerade ein
vom Gesetzgeber ausdrücklich vorgesehener steuerlicher Vorteil.
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Insoweit ist es auch grundsätzlich ohne Bedeutung, zu welchem Kaufpreis die Klägerin die Mobiltelefone erworben
hat. Die Höhe der Anschaffungskosten, die der Arbeitgeber für den Erwerb der betrieblichen
Telekommunikationsgeräte aufwenden muss, ist für die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung gemäß § 3 Nr. 45
EStG nicht relevant. Der Abschluss von Kaufverträgen mit anderen ‑‑nach Auffassung des FA höheren
(marktgerechten)‑‑ Kaufpreisen hätte 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 höher als die tatsächlich
vereinbarten Kaufpreise lag, hätte die steuerfreie Privatnutzung der Mobiltelefone durch die Arbeitnehmer der
Klägerin 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 Geräte
bestimmungsgemäß verwirklicht.
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Es trifft zwar zu, dass die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 45 EStG nicht in Betracht gekommen wäre, falls die Klägerin
die Mobiltelefone nicht käuflich erworben hätte. 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
Übrigen angemessene rechtliche Gestaltung nach ständiger Rechtsprechung nicht unangemessen (BFH-Urteile vom
03.02.1998 - IX R 38/96, BFHE 185, 379, BStBl II 1998, 539; in BFHE 195, 277, BStBl II 2001, 677; in BFHE 239, 31,
BStBl II 2013, 16, Rz 24, und vom 18.12.2013 - I R 25/12, Rz 17).


ee) Die Klägerin konnte ihren Arbeitnehmern nach alledem die betrieblichen Mobiltelefone nebst Zubehör
steuerfrei überlassen und darüber hinaus die von den Arbeitnehmern aufgewandten Kosten für die private Nutzung
der betreffenden Geräte steuerfrei erstatten. Die Steuerfreistellung gilt dabei auch für die Verbindungsentgelte
(BTDrucks 14/4626, S. 6; Baumgartner/Uphues in Bordewin/Brandt, § 3 Nr. 45 EStG Rz 27). Dies schließt die
monatlichen Kosten der von den Arbeitnehmern selbst abgeschlossenen Mobilfunkverträge ein. Auch bei der
Kostenerstattung handelt es um einen Vorteil aus der privaten Nutzung der betrieblichen
Telekommunikationsgeräte (s. HHR/Bergkemper, § 3 Nr. 45 EStG Rz 2; v. Beckerath in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff,
EStG, § 3 Nr. 45 Rz B 45/59).


35


(1) Den Arbeitnehmern der Klägerin entstanden durch die von ihnen selbst abgeschlossenen Mobilfunkverträge
Kosten, ohne die eine Nutzung der überlassenen betrieblichen Mobiltelefone als "Telekommunikationsgeräte", wie
sie § 3 Nr. 45 Satz 1 EStG voraussetzt, nicht möglich gewesen wäre. Die Mobilfunkverträge und die durch sie
entstehenden Kosten sind mit der nach § 3 Nr. 45 Satz 1 EStG steuerfreien privaten Nutzung der Geräte untrennbar
verbunden. Die Erstattung der betreffenden Kosten beruhte mithin unmittelbar auf der bestimmungsgemäßen
Nutzung der betrieblichen Mobiltelefone als "Telekommunikationsgeräte". Auch nach der Auffassung der
Finanzverwaltung sind die vom Arbeitgeber getragenen Verbindungsentgelte (Grundgebühr und sonstige laufende
Kosten) bei der (privaten) Nutzung betrieblicher Telekommunikationsgeräte steuerfrei (R 3.45 Satz 5 der
Lohnsteuer-Richtlinien 2008). Wirtschaftlich trägt 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
Telekommunikationsgeräte in ihrer Gesamtheit steuerfrei zu stellen (Welling, Deutsches Steuerrecht 2001, 650).
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(2) Die Erstattung der den Arbeitnehmern entstandenen Kosten der Mobilfunkverträge ist nach § 3 Nr. 45 Satz 1
EStG allerdings nur steuerfrei, soweit diese auf die Nutzung der betrieblichen Geräte des Arbeitgebers entfallen.
Wird die zu dem jeweiligen Mobilfunkvertrag gehörende SIM-Karte nicht in dem vom Arbeitgeber überlassenen
betrieblichen Gerät (Telekommunikationsgerät des Arbeitnehmers oder eines Dritten) verwendet, handelt es sich
letztlich um die Übernahme 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 II 2006, 715).


37


Im Streitfall hat das FG indessen nicht festgestellt, dass die von der Klägerin erstatteten Kosten der
Mobilfunkverträge nicht auf die Nutzung der den Arbeitnehmern überlassenen betrieblichen Geräte entfallen sind
und die Arbeitnehmer die jeweiligen SIM-Karten in privaten Mobiltelefonen verwendet haben. Solches hat das FA
auch nicht behauptet.
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2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.39
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