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Bundesrat: Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 

(EU) 2022/2523 des Rates zur Gewährleistung einer globalen Mindestbesteuerung und weiterer 

Begleitmaßnahmen („Pillar Two“) 

Der Bundesrat hat am 29.09.2023 seine Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur 

Umsetzung der Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates zur Gewährleistung einer globalen Mindest-

besteuerung und weiterer Begleitmaßnahmen („Pillar Two“) beschlossen (vgl. zum Regierungs-

entwurf TAX WEEKLY # 31/2023).  

Bezogen auf die Umsetzung von Pillar Two bringt die Stellungnahme keine wesentlichen Neuerun-

gen. Der Bundesrat begrüßt das Umsetzungsgesetz, weist aber darauf hin, dass die bereits ab 

2024 geplante Umsetzung von Pillar Two (Mindeststeuer) Unternehmen, Beraterschaft und Ver-

waltung vor Herausforderungen stellen wird. Es fehlten jedoch dringend notwendige, dauerhafte 

Vereinfachungsregelungen. Der Bundesrat bittet deshalb die Bundesregierung, die Ergänzung 

weiterer Vereinfachungsmaßnahmen zu prüfen. Genannt werden hier eine noch aufzunehmende 

Ausnahme von der Sekundärergänzungssteuer, die dauerhafte Verwendung der länderbezogenen 

Berichte als Grundlage zur Prüfung der Mindeststeuer (CbCR-Safe-Harbour) und Erleichterungen 

bei den Berichtspflichten; insbesondere für Staaten mit Steuersätzen deutlich über 15 % und für 

Staaten mit nationaler Ergänzungssteuer solle ein weitgehender Verzicht oder zumindest eine 

deutliche Vereinfachung der Berichtspflichten geprüft werden. 

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung auch, sich auf EU- und internationaler Ebene dafür ein-

zusetzen, die Besteuerungssysteme der Mindeststeuer und der Hinzurechnungsbesteuerung mit-

telfristig aufeinander abzustimmen und zusammenzuführen und damit zur weiteren Vereinfachung 

beizutragen. Dabei müsse aber sichergestellt werden, dass dies nicht zu Lasten der Haushalte von 

Ländern und Kommunen gehe. Darüber hinaus erwartet der Bundesrat von der Bundesregierung, 

dass sie sich auf internationaler Ebene noch stärker für eine einheitliche Umsetzung einsetzt. 

Besonders zu erwähnen ist hier aber noch eine ganz andere Forderung des Bundesrats, die nicht 

mit der Umsetzung von Pillar Two in Zusammenhang steht. Inhaltlich geht es dabei um die Anpas-

sung der steuerrechtlichen Regelungen an die mit dem Gesetz zur Modernisierung des Personen-

gesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz – MoPeG) ab dem 

01.01.2024 eintretenden zivilrechtlichen Rechtsänderungen. Die geforderte Änderung von § 39 

Abs. 2 Nr. 2 AO zur Klarstellung, dass das Gesamthandsprinzip ungeachtet der neuen Zivilrechts-

lage (ab 01.01.2024) weiterhin zu beachten ist, ist bezogen auf die Ertragsteuer schon im Regie-

rungsentwurf des Wachstumschancengesetzes enthalten. Der Bundesrat will nun diese Klarstel-

lung ausweiten und ihre Anwendung nun auch für Zwecke der Grunderwerbsteuer vorsehen. Hin-

tergrund ist, dass aufgrund des noch bestehenden Diskussionsbedarfs im Zusammenhang mit ei-

nem Grunderwerbsteuer-Novellierungsgesetz (GrEStNG) eine gesetzgeberische Umsetzung des-

selben in 2023 nicht mehr als wahrscheinlich angesehen wird. Deshalb wollen die Länder über die 

bislang im Regierungsentwurf des Wachstumschancengesetzes hinterlegten Regelungen zum 

GrEStG hinaus – zumindest für die erforderliche Übergangszeit bis zur Entscheidung über das 

GrEStNG – an den Steuerbefreiungsvorschriften der §§ 5, 6, 7 GrEStG inhaltlich auch für Personen-

gesellschaften festhalten. Als offen zu betrachten ist hierbei auch die Frage, ob eine solche (Über-

gangs-)Regelung dogmatisch zutreffend in § 39 AO zu verorten ist oder aufgrund des Charakters 

der Grunderwerbsteuer als Verkehrssteuer letztlich nicht besser im GrEStG zu verankern wäre. 

Weiteres hierzu werden die Verhandlungen zum vorliegenden Gesetz zur Umsetzung von Pillar 

Two und zum Wachstumschancengesetz zeigen. 
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Im Zusammenhang mit der Änderung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO fordert der Bundesrat auch die Ein-

fügung eines § 2a in das Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz zur Klarstellung der Fort-

führung des Transparenzprinzips und des Gesamthandsprinzips für die rechtsfähigen Personenge-

sellschaften im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht. Diese Änderung findet sich inhalts-

gleich bereits im Regierungsentwurf des Wachstumschancengesetzes. 

Bundesrat: Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Finanzierung von zu-

kunftssichernden Investitionen (Zukunftsfinanzierungsgesetz – ZuFinG) 

Der Bundesrat hat am 29.09.2023 seine Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Zukunftsfi-

nanzierungsgesetzes beschlossen (vgl. zum Regierungsentwurf TAX WEEKLY # 31/2023). Darin 

äußern sich die Länder zu den steuerlichen Inhalten der Regierungsvorlage wie folgt: 

Der Bundesrat fordert, den Freibetrag in § 3 Nr. 39 EStG lediglich von € 1.440 auf € 2.000 (statt 

auf € 5.000) zu erhöhen. Die Nutzung des Freibetrags soll dabei weiter vollständig auch mittels 

Entgeltumwandlung möglich bleiben. Die generelle Anhebung des Freibetrags für den geldwer-

ten Vorteil aus der unentgeltlichen oder verbilligten Überlassung der im Gesetz genannten Ver-

mögensbeteiligungen am Unternehmen des Arbeitgebers auf € 5.000 wäre – so der Bundesrat – 

im Verhältnis zu den übrigen Steuerbefreiungsvorschriften im Bereich der Arbeitnehmerbesteue-

rung sachlich nicht gerechtfertigt und daher überschießend.  

Stattdessen fordert der Bundesrat, einen Freibetrag in Höhe von € 5.000 Euro jährlich lediglich für 

den eigentlichen Kernbereich des Gesetzes (Förderung von Arbeitnehmern der Startup-Branche) 

vorzusehen. Durch die vorgeschlagene differenzierte Ausgestaltung der Höhe der Freibeträge für 

Vermögensbeteiligungen nach § 3 Nr. 39 EStG und für sog. Startup-Beteiligungen nach § 19a 

EStG könne auf die im Regierungsentwurf vorgesehene dreijährige Haltefrist (§ 17 Abs. 2a, § 20 

Abs. 4b und § 43a Abs. 2 EStG-E) der Vermögensbeteiligung für die Gewährung eines einheitli-

chen Freibetrags von € 5.000 verzichtet werden. Dies erleichtere zugleich den Anwendungsbe-

reich, da sich ergebende Rechtsfragen nach der materiell-rechtlich zutreffenden Einkunftsart im 

Falle einer etwaigen Nachversteuerung des Freibetrags sowie des „richtigen“ Besteuerungszeit-

punkts vermieden würden. Durch eine weitere Ergänzung in § 19a Abs. 1 EStG-E solle darüber 

hinaus sichergestellt werden, dass § 19a EStG auch für bei Start-ups nahezu ausschließlich ge-

währten vinkulierten Anteilen anwendbar ist. 

Der Bundesrat bittet schließlich, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob und gegebe-

nenfalls wie geregelt werden könnte, dass bei Mitarbeiterbeteiligungen auch die Sozialversiche-

rungsbeiträge erst später und sinnvollerweise in zeitlichem Zusammenhang mit der Nachversteu-

erung anfallen. 

BMF: Zwei Expertenkommissionen zur Ausarbeitung von Steuerreformen eingesetzt 

Das BMF hat mit Pressemitteilung vom 29.09.2023 verkündet, dass es zwei Expertenkommissionen 

eingesetzt hat. Ein Zusammenhang mit den laufenden Gesetzgebungsverfahren besteht nicht. 

Denn diese müssen bis Ende des Jahres 2023 abgeschlossen sein, während den beiden Kommissi-

onen bis Mitte nächsten Jahres Zeit gegeben wird. 

Am 12.10.2023 wird die Expertenkommission „Bürgernahe Einkommensteuer“ ihre Arbeit aufneh-

men. Hier liegt der Fokus auf den Chancen der Digitalisierung, einfacher umsetzbaren Regeln so-

wie dem Abbau von Steuererklärungsbürokratie. 
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Den Auftakt wird hingegen die Kommission „Vereinfachte Unternehmensteuer“ machen, in der ab 

dem 29.09.2023 Expertinnen und Experten aus Praxis und Wissenschaft zusammenkommen sollen. 

Dem Vernehmen nach umfasst sie zwölf Mitglieder und ist paritätisch aus der Wissenschaft sowie 

aus der Praxis zusammengesetzt. Zielsetzung dieser Kommission ist laut dem Bundesfinanzminis-

terium, Ansätze zur weiteren Vereinfachung und Entbürokratisierung der Unternehmensteuer zu 

sondieren, mögliche Verbesserungen für einen verlässlichen und planbaren Steuervollzug zu dis-

kutieren und die internationale Entwicklung und sich hieraus ergebende Folgen und Chancen für 

das nationale Recht einzubeziehen. 

Letzteres nimmt dem Vernehmen nach darauf Bezug, dass durch die Einführung der verschiede-

nen BEPS-Maßnahmen und insbesondere die ab 01.01.2024 geltende globale Mindeststeuer ei-

nige im nationalen Recht vorhandene Missbrauchsvorschriften überflüssig sein und daher abge-

schafft werden könnten. 

Um die politische Umsetzung der in den nächsten Monaten zu erarbeitenden Vorschläge zu er-

leichtern, sollen diese in zwei Körbe aufgeteilt werden: Der erste Korb soll aufkommensneutrale 

Maßnahmen enthalten. In den zweiten Korb sollen Änderungsvorschläge kommen, die zu Minder-

einnahmen führen. 

BFH: Mitunternehmerschaft und sachliche Gewerbesteuerpflicht für eine juristische Sekunde 

Der BFH hat mit Urteil vom 15.06.2023 (IV R 30/19) entschieden, dass eine Mitunternehmerschaft 

auch für lediglich eine juristische Sekunde bestehen und in einem derartigen Fall auch für diese 

juristische Sekunde sachlich gewerbesteuerpflichtig sein kann. 

Im Streitfall war eine GmbH & Co KG (X-KG) mit dem Ziel gegründet worden, ein Kreditportfolio 

im Wege einer Ausgliederung zu Buchwerten zu übernehmen und dieses durch Verkauf/Abtre-

tung der Mitunternehmeranteile sowie Anwachsung nach Austritt der Komplementär-GmbH auf 

eine GmbH (Klägerin) des Käufers zu übertragen. Verkauf/Abtretung der Mitunternehmeranteile 

sowie Austritt der Komplementär-GmbH erfolgten mit Eintragung der Ausgliederung im Handels-

register. Nach einer Außenprüfung erhöhte das Finanzamt den Gewerbeertrag der Klägerin als 

Rechtsnachfolgerin der X-KG um den bisher nicht erfassten Veräußerungsgewinn aus der Veräu-

ßerung des Kommanditanteils. 

Das Finanzgericht gab der Klage gegen den Gewerbesteuermessbescheid, mit der die Klägerin 

dessen Aufhebung, hilfsweise die Herabsetzung des Gewerbesteuermessbetrags begehrt hatte, 

statt. Letzteres begründete es damit, dass die X-KG im Streitjahr keinen stehenden Gewerbebe-

trieb unterhalten und keine werbende Tätigkeit aufgenommen habe. 

Der BFH hat dieses durch Revision angefochtene Urteil nun aufgehoben und die Sache zur ander-

weitigen Verhandlung und Entscheidung an das Finanzgericht zurückverwiesen. Das Urteil der 

Vorinstanz sei aufzuheben gewesen, weil es seiner Entscheidung zur – vorgeblich fehlenden – 

sachlichen Gewerbesteuerpflicht der X-KG unzutreffende Rechtsgrundsätze zugrunde gelegt 

habe, indem es nicht maßgeblich auf die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit der X-KG abgestellt hat, 

sondern im Wesentlichen auf die Absicht der an ihr beteiligten Gesellschafter. 

Der BFH hält in seinem Urteil anhand bekannter Rechtsgrundsätze fest, dass für den Beginn des 

Gewerbebetriebs i.S.v. § 2 Abs. 1 GewStG der Beginn der werbenden Tätigkeit maßgebend ist. 

Die (sachliche) Gewerbesteuerpflicht einer gewerblich geprägten Personengesellschaft beginne 

mit der Aufnahme ihrer vermögensverwaltenden Tätigkeit. Ist eine Personengesellschaft aller-
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dings zu dem Zweck gegründet worden, eine originär gewerbliche Tätigkeit zu entfalten und er-

fülle diese Gesellschaft im Übrigen die Merkmale der gewerblichen Prägung, so beginne der Ge-

werbebetrieb nicht allein wegen der in der Vorbereitungsphase der originär gewerblichen Tätig-

keit üblicherweise anfallenden vermögensverwaltenden Tätigkeiten bereits mit deren Aufnahme. 

Für die Frage, ob eine Personengesellschaft eine originär gewerbliche Tätigkeit ausübt oder als 

gewerblich geprägte Personengesellschaft vermögensverwaltend tätig ist, komme es maßgeb-

lich auf die Tätigkeit der Personengesellschaft an. Hierzu könne als Indiz auf den im Gesellschafts-

vertrag beschriebenen Gegenstand des Unternehmens zurückgegriffen werden; letztlich maßgeb-

lich sei allerdings die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit. 

Ausgehend davon habe das Finanzgerichts zur Bestimmung des Unternehmensgegenstands der 

X-KG weder auf den zwischen Verkäufer- und Käuferseite abgeschlossenen Rahmenvertrag, an 
dem die X-KG überhaupt nicht beteiligt war, noch auf die sich daraus ergebenden Absichten der 
an der X-KG beteiligten Gesellschafter abstellen dürfen. Die Absicht der einzigen Kommanditistin 
der X-KG und alleiniger Gesellschafterin der Komplementär-GmbH, diese Anteile an die Käuferin 
zu veräußern und an deren GmbH (Klägerin) abzutreten, sei für die Frage, welche Tätigkeit die X-

KG ausgeübt hat, ohne Bedeutung. Unternehmensgegenstand einer Personengesellschaft könne 
nicht die Veräußerung ihrer Anteile durch ihre Gesellschafter sein. Insofern habe das Finanzgericht 
rechtsfehlerhaft die Ebenen der Gesellschaft und der an ihr beteiligten Gesellschafter miteinander 
vermengt.

Zwar hätten die Feststellungen des Finanzgericht dem BFH die Entscheidung ermöglicht, dass der 

Unternehmensgegenstand der X-KG keine originär gewerbliche, sondern eine vermögensverwal-

tende Tätigkeit war und die X-KG mit dieser werbenden Tätigkeit auch begonnen hat. Entgegen 

der Auffassung des Finanzgerichts stehe der Annahme eines Gewerbebetriebs nicht entgegen, 

dass die werbende Tätigkeit nur in einer juristischen Sekunde ausgeübt wurde. Die Sache sei aber 

gleichwohl nicht spruchreif gewesen, da noch Feststellungen zur Bestimmung der Höhe des Ver-

äußerungsgewinns und gegebenenfalls einer Regressforderung getroffen werden müssten. Dies 

hat das Finanzgericht nun nachzuholen. 

BFH: Passive Rechnungsabgrenzung erhaltener Zahlungen bei zeitraumbezogenen Leistungen 

Im Urteil vom 26.07.2023 (IV R 22/20) hatte der BFH zu entscheiden, unter welchen Vorausset-

zungen eine Schätzung der "bestimmten Zeit" nach dem Abschlussstichtag als Tatbestandsvo-

raussetzung für eine passive Rechnungsabgrenzung erhaltener Einnahmen zulässig ist.  

Im Streitfall übernahm die Klägerin, eine GmbH & Co. KG, innerhalb ihrer in der Immobilienbran-

che tätigen Unternehmensgruppe die für die erfolgreiche Umsetzung geplanter Bauvorhaben er-

forderlichen Projektentwicklungsmaßnahmen. Sie schloss dazu mit Projektgesellschaften der 

Gruppe Projektentwicklungs- und -durchführungsverträge ab. Für ihre Leistungen erhielt sie als 

Regiekosten beziehungsweise Regieerlöse bezeichnete Honorare, die Teil der für das jeweilige 

Objekt kalkulierten Gesamtinvestitionskosten oder Verkaufspreise waren. Die Regiekosten waren 

verteilt auf die voraussichtliche Laufzeit des jeweiligen Projekts in regelmäßigen Raten zu zahlen. 

Dabei erfolgte eine pauschale Untergliederung aller von ihr betreuten Bauprojekte in Projektpha-

sen. Die Bestimmung der jeweiligen Baufortschritte lag im Gestaltungsermessen der Klägerin.  

Für einen Teil der vereinnahmten Honorare bildete die Klägerin im Streitjahr 2008 passive Rech-

nungsabgrenzungsposten (pRAP), mit der Begründung, dass die tatsächliche Projektlaufzeit regel-

mäßig länger als der Zahlungszeitraum sei. Das Finanzamt versagte hingegen die Bildung der 

pRAP. Es fehle an dem erforderlichen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen den in 
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den Projektverträgen zugrunde gelegten Zahlungsplänen und den durch die Klägerin zu erbrin-

genden Leistungen. Allerdings könne eine Rückstellung wegen Erfüllungsrückstand gebildet wer-

den, welche jedoch weniger als die Hälfte der geltend gemachten pRAP betragen könne. Die 

hiergegen gerichtete Klage beim Finanzgericht hatte keinen Erfolg. 

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz bestätigt und die Revision zurückgewiesen. 

Schuldverhältnisse, bei denen die geschuldete Leistung selbst zeitraumbezogen sei, führten zu 

einer zeitanteiligen Gewinnrealisierung, wenn für den gesamten Zeitraum eine qualitativ gleich-

bleibende Dauerverpflichtung bestehe. Wegen der für eine Rechnungsabgrenzung nach § 5 Abs. 

5 Satz 1 Nr. 2 EStG erforderlichen zeitlichen Zuordenbarkeit des Entgelts ("bestimmte Zeit") 

müsse die noch ausstehende Gegenleistung zeitbezogen oder periodisch aufteilbar sein. Aus 

Gründen der Objektivierung könne als Zeitmaßstab dabei nur eine Größe anerkannt werden, die – 

wie etwa ein kalendermäßig festgelegter oder berechenbarer Zeitraum – nicht von vornherein 

Zweifel über Beginn und Ende des Zeitraums aufkommen lasse. Individuelle Schätzungen der 

Dauer der Gegenleistung habe die Rechtsprechung daher nicht als ausreichend angesehen, wohl 

aber eine Schätzung aufgrund allgemeingültiger Maßstäbe. Vor diesem Hintergrund und dem Um-

stand, dass die Klägerin nicht hinreichend kontrollierbare Schätzungen zum konkreten Baufort-

schritt abgegeben habe, hätten die Honorarzahlungen nicht als Ertrag für eine „bestimmte Zeit“ 

nach dem Bilanzstichtag qualifiziert werden können.  

Zu Recht habe das Finanzgericht für die vereinnahmten Honorare auch die Bilanzierung von erhal-

tenen Anzahlungen, welche dann vorzunehmen seien, wenn Vorleistungen auf eine zu erbrin-

gende Lieferung oder Leistung erfolgen, abgelehnt. Im Gegensatz zu pRAP komme die Bilanzie-

rung von erhaltenen Anzahlungen nur dann in Betracht, wenn es sich es um eine zeitpunktbezo-

gene und nicht – wie im Streitfall – um eine zeitraumbezogene Leistung handeln würde.  

Schließlich sei auch die Entscheidung des Finanzgerichts, dass eine Erhöhung der vom Finanzamt 

bereits berücksichtigten Rückstellung für einen Erfüllungsrückstand der Klägerin nicht in Frage 

komme, nicht zu beanstanden. Ein Bilanzausweis einer Rückstellung für einen Erfüllungsrückstand 

sei nur dann geboten, wenn und soweit das Gleichgewicht von schwebenden Geschäften durch 

Vorleistungen oder Erfüllungsrückstände eines Vertragspartners gestört ist oder aus diesem Ge-

schäft ein Verlust drohe. Zwischen den Beteiligten sei zwar nicht streitig, dass sich die Klägerin 

zum Bilanzstichtag am 31.12.2008 aufgrund von Vorleistungen ihrer Vertragspartner in einem Er-

füllungsrückstand befunden habe. Die von der Klägerin begehrte Erhöhung der Rückstellung sei 

aber zu Recht vom Finanzgericht abgelehnt worden, weil keine Angaben gemacht und Unterla-

gen vorgelegt worden seien, mit welchen hätte belegt werden können, in welchem Umfang ein 

Erfüllungsrückstand zum Bilanzstichtag vorgelegen habe. 

BFH: Berücksichtigung von zurückgezahlten Erstattungszinsen i.S.d. § 233a Abs. 1 AO als nega-

tive Einnahmen aus Kapitalvermögen 

Im Beschluss vom 01.08.2023 (VIII R 8/21) hatte der BFH zu entscheiden, ob und in welchem Um-

fang eine Rückzahlung von erhaltenen und versteuerten Zinsen gemäß § 233a AO bei der Ermitt-

lung der Einkünfte aus Kapitalvermögen zu berücksichtigen ist. 

Im Streitfall hatte der Kläger für die Veranlagungszeiträume 2006 und 2007 zunächst in den Jahren 

2010 und 2011 Erstattungszinsen erhalten, welche er wegen einer geänderten Steuerfestsetzung 

im Streitjahr 2012 wieder anteilig zurückgezahlt hat. Der Kläger erklärte in Höhe der gesamten 

Rückzahlung von Erstattungszinsen negative Einnahmen bei seinen Einkünften aus Kapitalvermö-

gen. Das Finanzamt erkannte die vom Kläger gezahlten Zinsen jedoch nur insoweit als negative 
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Einnahmen aus Kapitalvermögen an, als diese auf denselben Unterschiedsbetrag und denselben 

Verzinsungszeitraum wie die zuvor festgesetzten Zinsen zur Einkommensteuer entfielen. Im Übri-

gen behandelte es die gezahlten Beträge als nicht abzugsfähige Nachzahlungszinsen. Die nach 

erfolglosem Einspruch hiergegen erhobene Klage beim Finanzgericht hatte keinen Erfolg. 

Nunmehr hat der BFH das Urteil der Vorinstanz bestätigt. Werden Erstattungszinsen zur Einkom-

mensteuer im Sinne des § 233a Abs. 1 AO zugunsten des Steuerpflichtigen festgesetzt und an ihn 

ausgezahlt, und zahlt der Steuerpflichtige diese Zinsen aufgrund einer erneuten Zinsfestsetzung 

nach § 233a Abs. 5 Satz 1 AO an das Finanzamt zurück, könne die Rückzahlung zu negativen Ein-

nahmen aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG führen. Voraussetzung für 

das Entstehen negativer Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG sei jedoch, dass die vom 

Steuerpflichtigen aufgrund der erneuten Zinsfestsetzung zu zahlenden Zinsen auf denselben Un-

terschiedsbetrag und denselben Verzinsungszeitraum entfallen wie die aufgrund der früheren 

Zinsfestsetzung erhaltenen Erstattungszinsen. Diese für das Vorliegen von negativen Einnahmen 

aus Kapitalvermögen zu erfüllende Voraussetzung lasse sich aus der durch das materielle Recht 

vorgegebenen Unterscheidung zwischen der Rückzahlung von zunächst vereinnahmten Erstat-

tungszinsen (negativen Einnahmen aus Kapitalvermögen) einerseits und der (erstmaligen) Beglei-

chung von Nachzahlungszinsen andererseits ableiten. Letztere seien gemäß § 12 Nr. 3 Hs. 2 EStG 

der Sphäre der steuerrechtlich unbeachtlichen Einkünfteverwendung zugewiesen und dement-

sprechend nicht einkünftemindernd abzugsfähig.  

Verfassungsrechtliche Einwendungen des Klägers hält der BFH für unbegründet. Ein Verstoß ge-

gen das objektive Nettoprinzip, weil er nur ein Teil der an das Finanzamt gezahlten Zinsen als ne-

gative Einnahmen aus Kapitalvermögen geltend machen könne, liege nicht vor. Dies sei lediglich 

die Folge aus der unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von Nachzahlungs- und Erstattungs-

zinsen. Diese unterschiedliche steuerlichen Behandlung verstoße, wie der Senat bereits zuvor ent-

schieden hat, auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil dem Entstehen von Nachforderungsansprü-

chen einerseits und von Erstattungsansprüchen andererseits unterschiedliche Sachverhalte zu-

grunde liegen würden, die in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung und ihrer steuerrechtlich maßgeb-

lichen Veranlassung nicht miteinander vergleichbar seien. Abschließend weist der BFH darauf hin, 

dass die Verfassungsbeschwerde gegen das BFH-Urteil vom 15.04.2015 (VIII R 30/13), wonach in 

der Ungleichbehandlung von Erstattungs- und Nachzahlungszinsen kein Verfassungsverstoß er-

kannt wurde, durch Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 12.07.2023 (2 BvR 1711/15) 

nicht zur Entscheidung angenommen wurde. 

BFH: Einfuhrumsatzsteuer und Vorsteuerabzug 

In seinem Beschluss vom 20.07.2023 (V R 13/21) hat der BFH klarstellend zur Abzugsmöglichkeit 

entrichteter Einfuhrumsatzsteuerbeträge als Vorsteuer Stellung genommen. 

Bei richtlinienkonformer Auslegung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG erfordere die Einfuhr für das 

Unternehmen eine Verwendung des eingeführten Gegenstands für Zwecke der besteuerten Um-

sätze des Unternehmers. Erbringe der Unternehmer in Bezug auf den eingeführten Gegenstand 

lediglich eine Verzollungs- oder eine Beförderungsdienstleistung, stehe ihm daher kein Abzugs-

recht zu. 

Mit dieser Begründung hat der BFH bei der Klägerin, einem Transportdienstleistungsunterneh-

men, die für die Einfuhr von Waren ihrer Kunden geschuldete und von ihr entrichtete Einfuhrum-

satzsteuer nicht zum Vorsteuerabzug zugelassen. Diese hatte als indirekter Zollvertreter Verzol-

lungsdienstleistungen für ihre Kunden angeboten. 
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Der BFH stellt klar, dass der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG die Einfuhr dieser 

Waren für das Unternehmen der Klägerin erfordert. Bei richtlinienkonformer Auslegung der Vor-

schrift bedeute dies, dass der eingeführte Gegenstand und damit dessen Wert für Zwecke der 

besteuerten Umsätze des Unternehmens verwendet werden muss. Für die Klägerin gelte somit 

dasselbe wie für den Betreiber eines Zolllagers, der wegen Unregelmäßigkeiten bei der Lagerhal-

tung die Einfuhrumsatzsteuer schulde, oder den Dienstleister, der Nicht-Unionswaren in den zoll-

rechtlich freien Verkehr überführe, umverpacke und wieder ausführe. Entscheidend sei, dass die 

Klägerin, ebenso wie ein Frachtführer oder Lagerhalter, nicht den eingeführten Gegenstand zur 

Erbringung einer Ausgangsleistung verwendet habe, sondern der eingeführte Gegenstand ledig-

lich das Objekt gewesen sei, an dem die Klägerin ihre Leistung erbracht habe.  
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Urteile und Schlussanträge des EuGH bis zum 22.09.2023 

Aktenzei-

chen 

Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

T-131/16

RENV 
20.9.2023 

State aid – Aid scheme put into effect by Belgium – Decision declaring the aid 

scheme incompatible with the internal market and unlawful and ordering re-

covery of the aid granted – Tax ruling – Taxable profit – Excess profit exemp-

tion – Advantage – Selectivity – Adverse effect on competition – Recovery 

C-831/21 P 21.09.2023 

Rechtsmittel – Staatliche Beihilfen – Art. 107 Abs. 1 AEUV – Begriff der Beihilfe – Voraussetzung des selek-

tiven Vorteils – Steuerliche Behandlung von Spielbanken in Deutschland – Gewinnabschöpfung – Teil-

weise Abzugsfähigkeit der aufgrund dieser Abschöpfung entrichteten Beträge von der Bemessungs-

grundlage der Einkommen- bzw. Körperschaftsteuer und der Gewerbesteuer – Beschluss der Europäi-

schen Kommission – Zurückweisung einer Beschwerde am Ende der Vorprüfungsphase mit der Begrün-
dung, dass diese Abzugsfähigkeit keine staatliche Beihilfe darstelle – Getrennte Feststellung des Nicht-

vorliegens eines wirtschaftlichen Vorteils und der fehlenden Selektivität – Auf die Feststellung der fehlen-

den Selektivität beschränkte Klage vor dem Gericht der Europäischen Union – Ins Leere gehende Klage – 

Ermittlung des Bezugssystems oder der ‚normalen‘ Steuerregelung durch die Kommission – Zu diesem 

Zweck vorzunehmende Auslegung des geltenden nationalen Steuerrechts – Einstufung der Gewinnab-

schöpfung als ‚besondere Steuer‘, die als ‚durch den Betrieb veranlasste Aufwendungen‘ abzugsfähig ist 

– Grundsatz ne ultra petita

C-442/22 21.09.2023 

Vorabentscheidungsersuchen – Mehrwertsteuer – Richtlinie 2006/112/EG –– 

Steuerschuldner nach Art. 203 der Mehrwertsteuerrichtlinie – Rechnung über 

fiktive Umsätze (Scheinrechnung) – Bestimmung des Rechnungsausstellers – 
Ausstellung einer Rechnung durch einen unberechtigten Dritten – Ausstellung 

einer Scheinrechnung durch einen Arbeitnehmer ohne Wissen des Arbeitge-

bers – Zurechnung kriminellen Handelns eines Dritten – Maßstab der Gutgläu-

bigkeit – Auswahl und Überwachungsverschulden eines Steuerpflichtigen 

Alle am 21.09.2023 und 28.09.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

X R 9/21 23.08.2023 

Rückforderung von Altersvorsorgezulage vom Zulageemp-

fänger nach Schaffung des § 90 Abs. 3a des Einkommen-

steuergesetzes (EStG) 

IV R 22/20 26.07.2023 
Passive Rechnungsabgrenzung erhaltener Zahlungen bei 

zeitraumbezogenen Leistungen 

IV R 30/19 15.06.2023 
Mitunternehmerschaft und sachliche Gewerbesteuerpflicht 

für eine juristische Sekunde 

II R 23/20 24.05.2023 Prozesszinsen im mehrstufigen Verfahren (Grundsteuer) 

XI R 37/20 24.05.2023 

Betriebsausgaben-Abzugsverbot für Gästehäuser im Sinne 

des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 EStG; Ort eines Betriebs des 

Steuerpflichtigen; Betriebsstätte, die nicht üblicherweise 

von den beherbergten Personen aufgesucht wird 

XI R 45/20 24.05.2023 

Abrechnungsbescheid; Aufrechnung in sogenannten Bau-

träger-Fällen; keine Pflicht zur Verfahrensaussetzung; Aus-

wirkungen einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft 

II R 3/21 10.05.2023 

Steuern auf die durch Erben rückwirkend erklärte Aufgabe 

eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebes sind keine 

Nachlassverbindlichkeiten 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277602&pageIndex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=233736
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277602&pageIndex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=233736
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277626&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=586381
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277641&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=586590
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310181/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310180/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310191/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310178/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310182/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310183/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310179/
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Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

VIII R 8/21 01.08.2023 

Zur Berücksichtigung von zurückgezahlten Erstattungszin-

sen im Sinne des § 233a Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) 

als negative Einnahmen aus Kapitalvermögen 

IV R 15/20 27.07.2023 
Anwendung des Halbabzugsverbots im Fall der Korrektur 

eines fehlerhaften Bilanzansatzes 

V R 13/21 20.07.2023 Einfuhrumsatzsteuer und Vorsteuerabzug 

V R 5/21 06.07.2023 Vertrauensschutz bei rechtswidrigem Verwaltungshandeln 

Alle am 21.09.2023 und 28.09.2023 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV) 

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

VIII B 63/22 06.09.2023 
Zur Akteneinsicht eines in seiner Sehkraft eingeschränkten 

Prozessbevollmächtigten und Beteiligten 

IX B 84/22 06.09.2023 

Nichtzulassungsbeschwerde: Grundsätzliche Bedeutung, 

Fortbildung des Rechts, Divergenz, Überraschungsent-

scheidung 

X B 58/23 30.08.2023 

Klagebefugnis und Rechtsschutzbedürfnis bei Geltendma-

chung der doppelten Besteuerung in Bezug auf eine Hin-

terbliebenenrente der Basisversorgung 

X B 63/23 

(AdV) 
30.08.2023 

Keine Zulassung eines Rechtsmittels allein durch eine feh-

lerhafte Rechtsmittelbelehrung 

X S 9/23 10.08.2023 
Befangenheit des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle; 

elektronische Übermittlung von Dokumenten 

IV R 15/23 (IV R 

39/16) 
27.07.2023 

Teilwert gemäß § 5a Abs. 6 des Einkommensteuergeset-

zes a.F. als neue Bemessungsgrundlage der Absetzung für 

Abnutzung 

IX R 8/22 20.06.2023 Zuwendungsnießbrauch an minderjährige Kinder 

VIII R 17/22 14.06.2023 
Steuerliche Behandlung von Veräußerungsgewinnen und -

verlusten im Fall des sogenannten Bondstripping 

IX B 14/23 06.09.2023 

Wegfall des Rechtsschutzbedürfnisses für eine Be-

schwerde gegen eine Entscheidung gemäß § 74 der Fi-

nanzgerichtsordnung (FGO) 

X E 4/23 05.09.2023 
Erinnerung gegen den Kostenansatz; Gegenstandswert 

der Nichtzulassungsbeschwerde 

VI B 21/23 04.09.2023 
Keine Beschwer durch die Einkünftequalifikation in einem 

Einkommensteuerbescheid 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310177/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310174/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310176/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310175/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350161/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350159/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350165/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350160/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350160/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350157/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350162/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350162/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350164/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350163/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350156/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350153/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350152/
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Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort 

XI B 89/22 31.08.2023 
Zur steuerfreien Vermietung von Sportanlagen gemäß § 4 

Nr. 12 Satz 1 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes (UStG) 

X B 23/23 30.08.2023 

Weitere Anwendung der Regelungen über den gesetzli-

chen Zinssatz (§ 233a i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 der Abga-

benordnung --AO--) bis 31.12.2018 trotz Unvereinbarkeit 

mit dem Grundgesetz --GG-- 

X B 18-20/23 29.08.2023 
Rechtliches Gehör zu Einschätzungen des gerichtseigenen 

Prüfers 

VIII B 76/22 22.08.2023 

Zu den Anforderungen an die Weiterleitung eines Irrläufer-

schreibens durch das Finanzamt im ordnungsgemäßen Ge-

schäftsgang 

VII R 45/20 20.06.2023 

Ermittlung des Steuersatzes für Energieerzeugnisse im 

Sinne von § 2 Abs. 4 des Energiesteuergesetzes (Energie-

StG) 

Alle bis zum 29.09.2023 veröffentlichten Erlasse 

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

IV D 1 - S 

0229/22/10002 

:003 

26.09.2023 
Anwendung der Mitteilungsverordnung (MV) ab 1. Januar 

2025 

IV C 1 - S 

2401/19/10008 

:003 

19.09.2023 

Kapitalertragsteuer; Ausstellung von Steuerbescheinigungen 

für Kapitalerträge nach § 45a Absatz 2 und 3 Einkommensteu-

ergesetz (EStG); Berichtigung nach § 45a Absatz 6 EStG 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350158/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350155/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350151/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350148/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202350154/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-09-26-AO-Mitteilungsverordnung-Anwendungsschreiben-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-09-26-AO-Mitteilungsverordnung-Anwendungsschreiben-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/2023-09-26-AO-Mitteilungsverordnung-Anwendungsschreiben-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Abgeltungsteuer/2023-09-19-kapitalertragsteuer-ausstellung-von-steuerbescheinigungen-berichtigung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Abgeltungsteuer/2023-09-19-kapitalertragsteuer-ausstellung-von-steuerbescheinigungen-berichtigung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Abgeltungsteuer/2023-09-19-kapitalertragsteuer-ausstellung-von-steuerbescheinigungen-berichtigung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Der Bundesrat hat in seiner 1036. Sitzung am 29. September 2023 beschlossen,  


zu dem Gesetzentwurf gemäß Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt 


Stellung zu nehmen: 


1. Zu Artikel 1 (§ 3 Absatz 4 Satz 4 - neu - MinStG), 


  Artikel 3 (§ 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5h Buchstabe b FVG)  


a) In Artikel 1 ist dem § 3 Absatz 4 folgender Satz anzufügen: 


„Das Bundeszentralamt für Steuern leitet die Information nach den Sätzen 1 


und 2 den jeweils zuständigen Finanzbehörden der Länder zu.“ 


b) In Artikel 3 § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5h Buchstabe b sind nach den 


Wörtern „des Mindeststeuergesetzes“ die Wörter „und Weiterleitung an die 


jeweils zuständige Länderfinanzbehörde“ einzufügen. 
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Begründung: 


Zu Buchstabe a: 


Zwar hat der Gruppenträger dem Bundezentralamt für Steuern Informationen 
zur Gruppenträgereigenschaft zur Verfügung zu stellen, diese Informationen 
muss das Bundeszentralamt für Steuern jedoch auch den jeweils zuständigen 
Länderfinanzbehörden zuleiten. Die Länderfinanzbehörden benötigen diese 
Information, um eine örtliche Zuständigkeit für den im weiteren Prozessablauf 
folgenden Eingang des Mindeststeuerberichtes und der Steueranmeldung 
ermitteln zu können. Eine Weiterleitung der Information ist unverzichtbar und 
war auf Fachebene zwischen Bund und Ländern bereits abgestimmt. Dass dies 
fachlich nicht in Abrede steht, verdeutlicht die Beschreibung der 
Datenweiterleitung an die Länderfinanzbehörden in der Entwurfsbegründung 
zu § 3 Absatz 4 MinStG-E. 


Die Entwurfsbegründung zu § 3 Absatz 4 MinStG hätte darüber hinaus wie 
folgt ergänzt werden sollen, damit deutlicher geworden wäre, dass die 
Weiterleitung an das zuständige Finanzamt erfolgen muss: 


„[…] Das Bundeszentralamt für Steuern leitet die Mitteilung des 
Gruppenträgers unverzüglich an das für den Gruppenträger zuständige 
Finanzamt weiter. […]“ 


Zu Buchstabe b:  


Die Zuständigkeit des Bundeszentralamtes für Steuern, die sich aus der 
Änderung zu § 3 Absatz 4 MinStG-E ergibt, ist im Finanzverwaltungsgesetz 
korrespondierend festzuhalten. 


2. Zu Artikel 1 (§ 91 Absatz 1 Satz 1, 2 MinStG) 


In Artikel 1 ist § 91 Absatz 1 wie folgt zu ändern: 


a) In Satz 1 ist nach dem Wort „berechnen“ das Wort „(Steueranmeldung)“ 


einzufügen. 


b) In Satz 2 sind die Wörter „elektronisch mitzuteilen“ durch die Wörter „zu 


übermitteln“ zu ersetzen. 
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Begründung: 


Die ergänzende Bezeichnung „Steueranmeldung“ als Klammerzusatz stellt 
klar, dass die Steuer vom Steuerpflichtigen eigenständig zu berechnen und 
anzumelden ist. In Anlehnung an § 150 Absatz 1 Satz 3 Abgabenordnung (AO) 
sollte – wie auch zum Beispiel in § 18 Absatz 3 Satz 1 Umsatzsteuergesetz – 
der Terminus "Steueranmeldung" als Klammerzusatz am Ende des ersten 
Satzes wieder hinzugefügt werden. 


Die Daten sind in elektronischer Form zu übermitteln. Die doppelte 
Verwendung des Begriffes „elektronisch“ und die Verwendung des Terminus 
„Übermittlung“ statt „Mitteilung“ sind zu korrigieren. Durch die Bezeichnung 
„zu übermitteln“ ist eine konkrete elektronische Mitteilung bereits definiert. 


3. Zu Artikel 2a - neu - (§ 39 Absatz 2 Nummer 2 AO), 


  Artikel 8a - neu - (§ 2a - neu -, § 10 Absatz 1 Satz 4, 


        § 13b Absatz 4 Nummer 1 Satz 2 Buchstabe d, 


        § 18 Satz 1 ErbStG), 


  Artikel 9 


a) Nach Artikel 2 ist folgender Artikel 2a einzufügen: 


„Artikel 2a 


Weitere Änderung der Abgabenordnung 


§ 39 Absatz 2 Nummer 2 der Abgabenordnung in der Fassung der 


Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002 (BGBl. S. 3866, 2003 l S. 61), die 


zuletzt durch […] geändert worden ist, wird wie folgt gefasst: 


„2. Wirtschaftsgüter, die mehreren zur gesamten Hand oder einer 


rechtsfähigen Personengesellschaft zustehen, werden den Beteiligten 


oder Gesellschaftern anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte 


Zurechnung für die Besteuerung erforderlich ist. Rechtsfähige 


Personengesellschaften gelten für Zwecke der Ertragsbesteuerung und 


der Grunderwerbsteuer als Gesamthand und deren Vermögen als 


Gesamthandsvermögen.““ 
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b) Nach Artikel 8 ist folgender Artikel 8a einzufügen: 


„Artikel 8a 


Änderung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes 


Das Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der 


Bekanntmachung vom 27. Februar 1997 (BGBl. I S. 378), zuletzt geändert 


durch […], wird wie folgt geändert: 


1. In der Inhaltsübersicht wird nach der Angabe zu § 2 folgende Angabe 


eingefügt: 


„§ 2a Rechtsfähige Personengesellschaft“ 


2. Nach § 2 wird folgender § 2a eingefügt: 


„§ 2a 


Rechtsfähige Personengesellschaft 


Rechtsfähige Personengesellschaften gelten für Zwecke der Erbschaft- 


und Schenkungsteuer als Gesamthand und deren Vermögen als 


Gesamthandsvermögen. Bei einem Erwerb nach § 1 Absatz 1 


Nummer 1 bis 3 durch eine rechtsfähige Personengesellschaft gelten 


deren Gesellschafter als Erwerber. Bei einer Zuwendung durch eine 


rechtsfähige Personengesellschaft gelten deren Gesellschafter als 


Zuwendende.“ 


3. In § 10 Absatz 1 Satz 4 werden die Wörter „Personengesellschaft oder 


einer anderen Gesamthandsgemeinschaft“ durch das Wort 


„Personenvereinigung“ ersetzt. 


4. In § 13b Absatz 4 Nummer 1 Satz 2 Buchstabe d werden die Wörter 


„zum gesamthänderisch gebundenen Betriebsvermögen einer 


Personengesellschaft“ durch die Wörter „zum Betriebsvermögen im 


Sinne des § 97 Absatz 1a Nummer 1 des Bewertungsgesetzes einer 


Personengesellschaft “ ersetzt. 


5. In § 18 Satz 1 werden nach dem Wort „Personenvereinigungen“ die 


Wörter „und rechtsfähige Vereine“ eingefügt.“ 
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c) Artikel 9 ist wie folgt zu fassen: 


„Artikel 9 


Inkrafttreten 


(1) Dieses Gesetz tritt vorbehaltlich des Absatzes 2 am Tag nach der 


Verkündung in Kraft. 


(2)  Die Artikel 2a und 8a treten am 1. Januar 2024 in Kraft.“ 


Begründung 


Zu Buchstabe a (Weitere Änderung der Abgabenordnung): 


Es handelt sich um eine Anpassung an die mit dem Gesetz zur Modernisierung 
des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungs-
gesetz (MoPeG)) vom 10. August 2021 eintretenden Rechtsänderungen. 


Für die rechtsfähige Personengesellschaft wurde durch das MoPeG klargestellt, 
dass die für die Personengesellschaft erworbenen Rechte und die gegen sie 
begründeten Verbindlichkeiten zum Vermögen der Personengesellschaft 
gehören (§ 713 BGB in der ab 1. Januar 2024 geltenden Fassung), womit zum 
Ausdruck gebracht wurde, dass Träger des Vermögens die Personen-
gesellschaft selbst ist, nicht mehr ihre Gesellschafter in gesamthänderischer 
Verbundenheit. Bei der nicht rechtsfähigen Personengesellschaft wurde 
zugleich klargestellt, dass sie über kein Vermögen verfügt (§ 740 
Absatz 1 BGB in der ab 1. Januar 2024 geltenden Fassung), was auch ein 
gesamthänderisch gebundenes Vermögen der Gesellschafter ausschließt. Das 
Gesamthandsprinzip mit seiner Aufgabe, das Gesellschaftsvermögen dauerhaft 
für den vereinbarten Gesellschaftszweck zu sichern und gegen den Zugriff von 
Privatgläubigern abzuschotten, hat damit auf dem Gebiet des 
Gesellschaftsrechts ausgedient. 


Bei der Besteuerung nach dem Einkommen und bei der Grunderwerbsteuer ist 
das Gesamthandsprinzip weiterhin zu beachten. Nach Satz 1 der neuen Fassung 
von § 39 Absatz 2 Nummer 2 AO werden Wirtschaftsgüter, die einer 
rechtsfähigen Personengesellschaft zustehen, ungeachtet der neuen 
Zivilrechtslage den Beteiligten oder Gesellschaftern (wie bisher) anteilig 
zugerechnet, soweit eine getrennte Zurechnung für die Besteuerung 
erforderlich ist. 


Satz 2 der neuen Fassung von § 39 Absatz 2 Nummer 2 AO bestimmt 
ergänzend, dass rechtsfähige Personengesellschaften für Zwecke der Ertrags-
besteuerung als Gesamthand und deren Vermögen als Gesamthandsvermögen 
gelten. Diese Regelung wird auf die Grunderwerbsteuer ausgedehnt. Damit 
wird für alle grunderwerbsteuerrechtlichen Vorschriften, die in ihrem 
Anwendungsbereich die „Gesamthand“ oder deren Vermögen erfassen, 
sichergestellt, dass die bisherige Rechtslage – ungeachtet des MoPeG – 
übergangslos fortgeführt wird. Dies gilt insbesondere für die in den 
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§§ 5, 6 und 7 des Grunderwerbsteuergesetzes genannten Grundstücks-
übertragungen und nachgelagerten Haltefristen. Die systemimmanenten 
Begünstigungen tragen wie bisher dem zivilrechtlichen Umstand Rechnung, 
dass die Personengesellschaft zwar rechtsfähig, aber eben kein Rechtssubjekt 
ist. Die vermögensrechtliche Abschirmwirkung gegenüber den Beteiligten ist 
im Übrigen weiterhin unvollständig ausgeprägt (Haftung), was grund-
erwerbsteuerrechtlich die quotale Nichterhebung auch wie bisher rechtfertigt. 
Zudem bestehen weiterhin Unterschiede zum Beispiel im Bereich der 
Geschäftsführung und Vertretung. 


Zu Buchstabe b (Änderung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer-
gesetzes): 


Zu § 2a – neu –: 


Es handelt sich um eine Anpassung an die mit dem MoPeG eintretenden 
Rechtsänderungen. 


An den bisherigen Grundsätzen der Besteuerung von Erwerben von Todes 
wegen und Schenkungen unter Lebenden wird festgehalten. Durch Einführung 
dieser Vorschrift wird im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht für die 
rechtsfähigen Personengesellschaften die Fortführung des Transparenzprinzips 
und des Gesamthandsprinzips klargestellt. 


Diese Klarstellung ergibt sich bereits folgerichtig aus den Änderungen im 
steuerlichen Verfahrensrecht. Im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht 
knüpfen die §§ 13a, 13b ErbStG an die Ertragsbesteuerung an. § 39 Absatz 2 
Nummer 2 AO – neu – normiert, dass rechtsfähige Personengesellschaften für 
Zwecke der Ertragsbesteuerung weiterhin als Gesamthand und deren 
Vermögen als Gesamthandsvermögen gelten. Aufgrund der Verknüpfung mit 
der Ertragsbesteuerung erfolgt auch im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht 
eine entsprechende Normierung der bisherigen Grundsätze. 


Für die nicht rechtsfähigen Personenvereinigungen haben sich durch das 
MoPeG keine Änderungen ergeben. 


Im Fall eines Erwerbs nach § 1 Absatz 1 Nummer 1 bis 3 ErbStG durch eine 
rechtsfähige Personengesellschaft gelten deren Gesellschafter als Erwerber. Bei 
einer Zuwendung durch eine rechtsfähige Personengesellschaft gelten deren 
Gesellschafter als Zuwendende. Damit soll die bisherige Betrachtungsweise im 
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht, wonach es einer eigenständigen 
Prüfung bedarf, wer zum Beispiel als Bedachter (Erwerber) durch eine 
freigebige Zuwendung auf Kosten des Zuwendenden bereichert wurde, 
fortgeführt werden. Ist künftig eine rechtsfähige Personengesellschaft 
zivilrechtlich als Bedachte an einem Schenkungsvorgang beteiligt, soll die 
eigenständige schenkungsteuerrechtliche Prüfung weiterhin ergeben, dass nicht 
die Gesellschaft, sondern die beteiligten Gesellschafter durch die freigebige 
Zuwendung schenkungsteuerrechtlich als vermögensmäßig bereichert 
anzusehen sind. 
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Zu § 10 Absatz 1 Satz 4: 


Es handelt sich um eine Anpassung an die mit dem MoPeG eintretenden 
Rechtsänderungen. Der Begriff „Personenvereinigung“ umfasst sowohl 
rechtsfähige als auch nicht rechtsfähige Personenvereinigungen. Im Fall einer 
nicht rechtsfähigen Personengesellschaft ist die Vorschrift sinngemäß 
anzuwenden. 


Zu § 13b Absatz 4 Nummer 1 Satz 2 Buchstabe d: 


Es handelt sich um eine Anpassung an die mit dem MoPeG eintretenden 
Rechtsänderungen. 


Für die rechtsfähige Personengesellschaft wurde durch das MoPeG klargestellt, 
dass die für die Personengesellschaft erworbenen Rechte und die gegen sie 
begründeten Verbindlichkeiten zum Vermögen der Personengesellschaft 
gehören (§ 713 BGB in der ab 1. Januar 2024 geltenden Fassung), womit zum 
Ausdruck gebracht wurde, dass Träger des Vermögens die 
Personengesellschaft selbst ist, nicht mehr ihre Gesellschafter in 
gesamthänderischer Verbundenheit. Klarstellend wird hier der Wortlaut 
„gesamthänderisch gebundenen Betriebsvermögen“ durch einen Verweis auf 
Betriebsvermögen im Sinne des § 97 Absatz 1a Nummer 1 des Bewertungs-
gesetzes einer Personengesellschaft ersetzt. Der bisherige Anwendungsbereich 
der Norm bleibt dadurch unberührt. Die Klarstellung dient der Fortführung der 
bisherigen Rechtslage. 


Zu § 18 Satz 1: 


Es handelt sich um eine Anpassung an die mit dem MoPeG eintretenden 
Rechtsänderungen.  


4. Zu Artikel 1 (Mindeststeuergesetz) 


a) Der Bundesrat begrüßt, dass mit dem vorliegenden Gesetzentwurf die 


Richtlinie zur Gewährleistung einer globalen Mindestbesteuerung für 


multinationale Unternehmensgruppen und große inländische Gruppen in der 


Union aus dem Jahr 2022 umgesetzt wird. Mit dem Entwurf eines Gesetzes 


zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates zur 


Gewährleistung einer globalen Mindestbesteuerung und weiterer 


Begleitmaßnahmen kommt die Bundesregierung ihrer europarechtlichen 


Verpflichtung nach. Die globale effektive Mindestbesteuerung als Säule 2 


des Zwei-Säulen-Modells der Organisation für wirtschaftliche 


Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) fußt auf der Einigung der 


Mitglieder des Inclusive Framework on BEPS („Base Erosion and Profit 


Shifting“) vom 8. Oktober 2021. Dem Grundkonzept haben bislang 


138 Staaten und Gebiete zugestimmt, allerdings ohne zur Umsetzung 


verpflichtet zu sein. Die in den internationalen Vereinbarungen zur Säule 2 


enthaltenen Nachversteuerungsregelungen haben das Ziel, eine effektive 
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Mindestbesteuerung in Höhe von 15 Prozent sicherzustellen, schädlichem 


Steuerwettbewerb sowie aggressiven Steuergestaltungen entgegenzuwirken 


und damit zur Förderung der Steuergerechtigkeit und Wettbewerbs-


gleichheit beizutragen. 


b)  Der Bundesrat weist darauf hin, dass die bereits ab 2024 geplante 


Umsetzung der Säule 2 (Mindeststeuer) Unternehmen, Beraterschaft und 


Verwaltung vor Herausforderungen stellen wird. Aufgrund der zu 


erwartenden Anpassungsreaktionen anderer Staaten und der vielfach 


geplanten Einführung nationaler Ergänzungssteuern ist die Aufkommens-


wirkung in Deutschland mittelfristig schwer abschätzbar. Der Bundesrat 


betont, dass das Konzept der Mindestbesteuerung gleichwohl einen 


wichtigen Beitrag leisten kann, steuerliche Wettbewerbsgleichheit 


herzustellen und aggressive Steuervermeidung zu vermeiden. 


c) Vor diesem Hintergrund begrüßt der Bundesrat, dass der Gesetzentwurf 


 über die Richtlinie hinaus bereits die von der OECD im Dezember 2022 


 vereinbarten vorübergehenden Vereinfachungsregelungen (sogenannte Safe 


 Harbours) enthält. Es fehlen jedoch dringend notwendige, dauerhafte 


 Vereinfachungsregelungen. Der Bundesrat bittet deshalb die Bundes-


 regierung, die Ergänzung weiterer Vereinfachungsmaßnahmen zu 


 prüfen. 


d) Insbesondere folgende Maßnahmen kommen dabei in Betracht: 


aa) Die Diskussionen zur konkreten Umsetzung der Mindeststeuer laufen 


auch auf internationaler Ebene noch und werden bis zum Ende des 


Gesetzgebungsverfahrens nicht abgeschlossen sein. Der Bundesrat geht 


daher davon aus, dass es die Bundesregierung sicherstellt, dass die 


weiteren Entwicklungen auf OECD-Ebene zeitnah in die EU-Richtlinie 


und in das deutsche Steuerrecht eingefügt werden. 


bb) Die OECD hat mit dem sogenannten July 2023-Package weitere 


 Verwaltungsleitlinien veröffentlicht, die zusätzliche Möglichkeiten zur


 Vereinfachung vorsehen, und teilweise noch nicht im Gesetzentwurf 


 enthalten sind. Dabei geht es um die im Entwurf bereits vorgesehene 


 Safe-Harbour-Regelung bei Vorliegen nationaler Ergänzungssteuern 


 (QDMTT) und eine noch aufzunehmende Ausnahme von der 


 Sekundärergänzungssteuer.  
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cc) Eine internationale Einigung auf dauerhafte Safe-Harbour-Regelungen 


steht weiterhin aus. Sie müssen zu einer verlässlichen und 


nennenswerten Entlastung der Betroffenen führen, ohne die 


Wirksamkeit der Mindestbesteuerung in Frage zu stellen. Der 


Bundesrat regt deshalb die dauerhafte Verwendung der 


länderbezogenen Berichte als Grundlage zur Prüfung der Mindeststeuer 


an (CbCR-Safe-Harbour). 


dd) Von der Mindeststeuer betroffene Konzerne müssen umfangreiche 


Berichtspflichten erfüllen, dazu gehört insbesondere der Mindeststeuer-


Bericht (sogenannter Globe-Information-Return - GIR), mit Angaben 


zu jeder Konzerneinheit. Von der OECD kürzlich beschlossene 


Erleichterungen, die eine Berichtspflicht auf Jurisdiktionsebene 


zulassen, sind zu begrüßen und sollten Eingang in die nationale 


Umsetzung finden. Insbesondere für Staaten mit Steuersätzen deutlich 


über dem Mindeststeuerniveau und Staaten mit nationaler 


Ergänzungssteuer sollte darüber hinaus auf europäischer Ebene ein 


weitgehender Verzicht oder zumindest eine deutliche Vereinfachung 


der Berichtspflichten geprüft werden. 


e) Von der Mindeststeuer betroffene Unternehmen unterliegen vielfach auch 


den Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung. Der Bundesrat bittet die 


Bundesregierung, sich auf EU- und internationaler Ebene dafür einzusetzen, 


beide Besteuerungssysteme mittelfristig aufeinander abzustimmen und 


zusammenzuführen und damit zur weiteren Vereinfachung beizutragen. 


Dabei muss sichergestellt werden, dass dies nicht zu Lasten der Haushalte 


von Ländern und Kommunen geht. 


f) Der Bundesrat stellt ferner fest, dass hinsichtlich der Zielrichtung der 


Mindeststeuer zwar eine internationale Einigung erzielt worden ist, in der 


Frage der konkreten Umsetzung jedoch weltweit teils Meinungs-


verschiedenheiten bestehen. Allerdings ist unklar, ob und inwieweit einige 


der wirtschaftsstärksten Nationen die Mindeststeuer in nationales Recht 


umsetzen. Der Bundesrat ist überzeugt, dass die Mindeststeuer vor allem in 


einer globalen Dimension erfolgsversprechend sein wird. Er erwartet von 


der Bundesregierung daher, sich auf internationaler Ebene noch stärker für 


eine einheitliche Umsetzung einzusetzen. 
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Der Bundesrat hat in seiner 1036. Sitzung am 29. September 2023 beschlossen,  


zu dem Gesetzentwurf gemäß Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt 


Stellung zu nehmen:  


1. Zu Artikel 2 (§ 310 Absatz 1a Satz 1 Nummer 1, 2,  


          Satz 2 Nummer 7 - neu -, 


      § 675g Absatz 2a - neu - BGB) 


Artikel 2 ist wie folgt zu fassen: 


„Artikel 2 


Änderung des Bürgerlichen Gesetzbuchs 


Das Bürgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 


2. Januar 2002 (BGBl. I S. 42, 2909; 2003 I S. 738), das zuletzt durch Artikel 6 


des Gesetzes vom 14. März 2023 (BGBl. 2023 I Nr. 72) geändert worden ist, 


wird wie folgt geändert: 


1. Nach § 310 Absatz 1 wird folgender Absatz 1a eingefügt: 


„(1a) Die §§ 307 und 308 Nummer 1a und 1b sind nicht anzuwenden auf 


Verträge über Geschäft nach Satz 2, wenn ein Unternehmeer das Geschäft, 


das Gegenstand des Vertrages ist, rechtmäßig gewerbsmäßig tätigt und den 


Vertrag geschlossen hat mit  







Drucksache 362/23 (Beschluss)  - 2 - 
 


 


1. einem Unternehmer, der solche Geschäfte am Ort seines Sitzes oder 


einer Niederlassung auch als Erbringer der vertragstypischen Leistung 


rechtmäßig gewerbsmäßig tätigen kann,  


2. einem großen Unternehmer im Sinne des Satzes 3, der Geschäfte nach 


Satz 2 am Ort seines Sitzes oder einer Niederlassung auch als Erbringer 


der vertragstypischen Leistung rechtmäßig gewerbsmäßig tätigen kann. 


< weiter wie bisheriger Text der Regierungsvorlage … > 


5. Geschäfte von Kapitalverwaltungsgesellschaften nach § 20 Absatz 2 


und 3 des Kapitalanlagengesetzbuches,  


6. Geschäfte von Börsen und ihren Trägern nach § 2 Absatz 1 des 


Börsengesetzes und  


7. Geschäfte von Unternehmen, die nach § 1 des Versicherungsaufsichts-


gesetzes der Aufsicht unterliegen. < weiter wie bisheriger Text der 


Regierungsvorlage … > 


2. Nach § 675g Absatz 2 wird folgender Absatz eingefügt: 


 „(2a) Eine Vereinbarung im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 stellt keine 


unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Absatz 1 Satz 1 und 


Absatz 2 dar, sofern sie den Anforderungen des § 308 Nummer 5 genügt 


und das Vertragsverhältnis durch die Änderung der Allgemeinen 


Geschäftsbedingungen nicht erheblich umgestaltet werden kann. Die 


erstmalige Einführung eines Entgelts bedarf der ausdrücklichen 


Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers.““ 


Begründung: 


Ausweislich der Entwurfsbegründung schafft § 310 Absatz 1a Satz 1 BGB-E 
eine beschränkte Bereichsausnahme von der AGB-Kontrolle für Verträge, die 
im Inland erlaubnispflichtige Finanzgeschäfte zum Gegenstand haben. Erfasst 
werden nur Verträge zwischen Finanzunternehmern, die in Bezug auf diese 
Verträge  


- aufgrund ihrer besonderen Sachkunde (Nummer 1) oder  


- ihrer allgemeinen Sachkunde für im Inland erlaubnispflichtige Finanz-
geschäfte und ihrer Größe (Nummer 2)  
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nicht des Schutzes durch die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle bedürfen, weil 
sie die Vertragsbedingungen typischerweise mitgestalten können (vgl. die 
Entwurfsbegründung, BR-Drucksache 362/23, Seite 98). § 310 Absatz 1a 
Satz 1 Nummer 1 und 2 BGB-E definieren also die beiden möglichen 
Vertragspartner (andere Finanzunternehmer), mit denen ein Finanzunternehmer 
Verträge schließen kann, die der Bereichsausnahme unterfallen.  


Für die Vertragsparteien, insbesondere für den klauselverwendenden 
Finanzunternehmer, ist es für eine rechtssichere Anwendung der 
Bereichsausnahme wichtig, dass sie die Anforderungen an die Ausnahme im 
Rechtsverkehr mit vertretbarem Aufwand selbst prüfen können.  


Nach dem Gesetzentwurf muss der Vertragspartner (andere 
Finanzunternehmer) sowohl nach Nummer 1 als auch nach Nummer 2 
rechtmäßig (also mit entsprechender aufsichtsrechtlicher Erlaubnis) befugt 
sein, solche Geschäfte zu tätigen, und zudem tatsächlich gewerbsmäßig auch 
entsprechende Geschäfte (Nummer 1) bzw. allgemein Finanzgeschäfte 
(Nummer 2) tätigen.  


Ob eine tatsächliche Tätigkeit solcher Geschäfte nach dem Willen des 
Gesetzgebers erforderlich sein soll, ist dabei nach der Entwurfsbegründung 
zweifelhaft. Zu § 310 Absatz 1a Satz 1 Nummer 2 BGB-E heißt es (am 
angegebenen Ort, Seite 99):  


„Nach § 310 Absatz 1a Satz 1 Nummer 2 BGB-E greift die Bereichsausnahme 
auch, wenn die andere Vertragspartei ein „großer“ Finanzunternehmer ist, der 
an seinem Sitz oder seiner Niederlassung andere als das 
vertragsgegenständliche Geschäft rechtmäßig und gewerbsmäßig tätigen kann. 
Bei inländischen Geschäften liegen diese Voraussetzungen vor, wenn der große 
Finanzunternehmer eine Erlaubnis für ein Geschäft nach § 310 Absatz 1a 
Satz 2 BGB-E hat und der Aufsicht unterliegt. (…)“ 


In der Praxis würde der Wortlaut des Gesetzesentwurfes dazu führen, dass 
Vertragspartner sich gegenseitig abfragen, ob und ggf. welche Finanzgeschäfte 
sie selbst als Anbieter im Rahmen ihrer Erlaubnis anbieten.  


Dies ist gerade im Aufbau einer Vertragsbeziehung sowie bei 
Vertragsbeziehungen mit internationalen Marktteilnehmern wenig praktikabel. 
Zudem ist das Vorliegen einer aufsichtsrechtlichen Erlaubnis (bei Nummer 2 
kombiniert mit ihrer Größe) bereits ein Garant für Sachkenntnis und Expertise 
im Finanzunternehmen.  


Vor diesem Hintergrund sollte es ausreichen, wenn die Vertragspartner 
aufgrund ihrer Erlaubnis gewerbsmäßig entsprechende Geschäfte tätigen 
können. Eine Kontrolle der tatsächlich getätigten entsprechenden Geschäfte 
sollte vermieden werden. 
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§ 310 Absatz 1a Satz 1 BGB-E regelt eine Ausnahme von der AGB-Kontrolle 
für Verträge, die im Inland erlaubnispflichtige Finanzgeschäfte zum 
Gegenstand haben. Erfasst werden nur Verträge zwischen Finanz-
unternehmern, die in Bezug auf diese Verträge  


- aufgrund ihrer besonderen Sachkunde (Nummer 1) oder  


- ihrer allgemeinen Sachkunde für im Inland erlaubnispflichtige 
Finanzgeschäfte und ihrer Größe (Nummer 2)  


nicht des Schutzes durch die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle bedürfen, weil 
sie die Vertragsbedingungen typischerweise mitgestalten können (vgl. 
Entwurfsbegründung, BR-Drucksache 362/23, Seite 98).   


Die Regelungen in § 310 Absatz 1a Nummer 1 und 2 BGB-E definieren also 
die beiden möglichen Vertragspartner (andere Finanzunternehmer), mit denen 
ein Finanzunternehmer Verträge schließen kann, die der Ausnahme unterfallen. 
Während es bei der Nummer 1 darauf ankommt, dass der andere 
Finanzunternehmer das vertragsgegenständliche Geschäft auch rechtmäßig als 
Anbieter tätigen könnte und solche Geschäfte auch gewerbsmäßig tätigt, greift 
Nummer 2, wenn die andere Vertragspartei ein „großer“ Finanzunternehmer ist 
und ein anderes als das vertragsgegenständliche Geschäft rechtmäßig und 
gewerbsmäßig tätigen kann. Laut Entwurfsbegründung muss der „große“ 
Finanzunternehmer nicht über eine Erlaubnis für das Finanzgeschäft verfügen, 
das Vertragsgegenstand ist. 


Zur Konkretisierung listet § 310 Absatz 1a Satz 2 BGB-E abschließend eine 
Reihe von (beaufsichtigten) Finanzgeschäften auf.  


Auffallend ist, dass dieser Kreis der dort genannten Finanzgeschäfte nicht 
deckungsgleich mit den Finanzgeschäften ist, die anderweitig vom Gesetzgeber 
zusammengefasst werden. So hat der Gesetzgeber in § 67 Absatz 2 Satz 2 
Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) den Kreis der „geborenen“ professionellen 
Marktteilnehmer – also derjenigen, die automatisch „über ausreichende 
Erfahrungen, Kenntnisse und Sachverstand verfügen, um ihre 
Anlageentscheidungen zu treffen und die damit verbundenen Risiken 
angemessen beurteilen zu können“ (vgl. § 67 Absatz 2 Satz 1 WpHG) –, weiter 
gefasst. Insbesondere sind dort Versicherungsunternehmen und Pensionsfonds 
einbezogen.  


Auch im § 310 Absatz 1a Satz 1 Nummer 2 BGB-E soll es auf die allgemeine 
Sachkunde in Finanzgeschäften ankommen. Auch große Versicherungs-
unternehmen und Pensionsfonds verfügen in der Praxis über professionelle 
Kenntnisse und Erfahrungen, um Standardvertragsklauseln für großvolumige 
Finanzgeschäfte, wie sie die Entwurfsbegründung nennt (beispielsweise 
Derivategeschäfte zur Absicherung ihrer Vermögenswerte), abzuschließen.  


Von daher sollte der Kreis der nach § 310 Absatz 1a Satz 2 BGB - E genannten 
Finanzgeschäfte im Gleichlauf mit § 67 Absatz 2 WpHG um Geschäfte von 
Unternehmen, die der Aufsicht nach § 1 des Versicherungsaufsichtsgesetzes 
unterliegen (vor allem Versicherungs-unternehmen und Pensionsfonds) 
erweitert werden. Die Größe bleibt als Korrektiv, sodass bei Verträgen kleiner 
Versicherungsunternehmen und Pensionsfonds die AGB-Kontrolle weiterhin 
gewahrt ist. 
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Der Bundesrat hält es für dringend erforderlich, die Rechtsunsicherheit und die 
gegenwärtig kundenunfreundliche Situation im Zusammenhang mit dem AGB-
Änderungsmechanismus im Rahmen des vorliegenden Gesetzgebungsver-
fahrens durch die Einfügung eines neuen Absatzes 2a in § 675g BGB zu 
beseitigen. 


AGB-Anpassungen per Zustimmungsfiktion mit klarer Regelung der 
Widerspruchmöglichkeit waren in der Kreditwirtschaft jahrzehntelang üblich 
und allgemein als rechtlich zulässig anerkannt. Mit solchen Fiktionsklauseln 
konnten auf Dauer angelegte Bankverträge (zum Beispiel Giroverträge) 
praxistauglich gepflegt und an aktuelle Verhältnisse angepasst werden. Kunden 
erhielten stets eine Widerspruchsmöglichkeit von mindestens zwei Monaten. 
Ein solches Anpassungsverfahren machte befristete Kettenverträge 
beziehungsweise repetierende Kündigungen entbehrlich. 


Das Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) zur Unwirksamkeit des AGB-
Änderungsmechanismus vom 27. April 2021 lässt weitgehend nur noch den 
Weg der ausdrücklichen Zustimmung zu. Kreditinstitute sind jedoch bei 
Dauerverträgen wiederkehrend veranlasst, ihre AGB den sich ändernden 
Marktfaktoren auch bezogen auf innovative und preisliche Aspekte 
anzupassen. Wenn sie dabei auf eine ausdrückliche Kundenzustimmung 
angewiesen sind und diese mangels Reaktion der Kunden ausbleibt, kann die 
Geschäftsbeziehung letztlich nicht auf einer belastbaren Grundlage fortgesetzt 
werden. 


Die durch das BGH-Urteil geschaffene Situation führt zu einem äußerst hohen 
Aufwand bei den Banken, die in vielen Fällen mehrfach versuchen müssen, 
eine Reaktion des Kunden zu erhalten. Die Ressourcen, die für die Einholung 
der Kundenzustimmung und deren Dokumentation gebunden werden, fallen 
gerade bei denjenigen Kreditinstituten ganz besonders ins Gewicht, die durch 
Massenverträge wesentlich zur Grundversorgung von Bevölkerung und 
Wirtschaft mit Finanzdienstleistungen beitragen. Ohnehin tragen letztlich die 
Kunden selbst über steigende Gebühren einen großen Teil der Mehrkosten für 
die Pflicht zur Einholung der individuellen Zustimmung. 


Zudem liegt seit dem BGH-Urteil die Reaktionslast in sehr viel höherem Maß 
als zuvor bei den Kunden. Wenn sie auf ein Änderungsangebot des 
Kreditinstituts, aus welchen Gründen auch immer, nicht reagieren, muss das 
Institut den Vertrag kündigen und die Kunden sind gezwungen, ein neues 
Kreditinstitut zu suchen. Vieles deutet deshalb darauf hin, dass gerade auch im 
Hinblick auf den Verbraucherschutz die Nachteile der durch das BGH-Urteil 
geschaffenen Situation die Vorteile deutlich überwiegen. 


Die oben formulierte sachgerechte Ergänzung des § 675g BGB würde derartige 
Problemsituationen vermeiden, den Aufwand für die Kunden nicht unnötig 
vergrößern und positive Signale bezogen auf den Rechts- und Finanzstandort 
Deutschland setzen. 
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2. Zu Artikel 2 (§ 310 Absatz 1a Satz 2 Nummer 1 BGB) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob durch 


den im neu einzufügenden § 310 Absatz 1a Satz 2 Nummer 1 BGB-E 


enthaltenen Verweis auf das Bankgeschäft bzw. die Finanzdienstleistung des 


„Emissionsgeschäftes“ eine unbeabsichtigte Erstreckung der Bereichsausnahme 


von der AGB-Inhaltskontrolle erfolgen könnte. Dies erscheint im Hinblick auf 


Anleihebedingungen solcher Wertpapiere, die von Unternehmen im Sinne des 


§ 310 Absatz 1a Satz 1 BGB-E im Wege der Fremdemission neu ausgegeben 


werden, zumindest nicht völlig ausgeschlossen.  


Begründung: 


Nach § 310 Absatz 1a BGB-E soll die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle von 
Geschäften zwischen besonders qualifizierten (Finanzdienstleistungs-) 
Unternehmen entfallen. Zu diesen Geschäften zählt das Emissionsgeschäft im 
Sinne der §§ 2 Absatz 2 Nummer 2 Wertpapierinstitutsgesetz, 1 Absatz 1 
Seite 2 Nummer 10 Kreditwesengesetz, 2 Absatz 8 Nummer 5 Wertpapier-
handelsgesetz, also die „Übernahme von Finanzinstrumenten für eigenes 
Risiko zur Platzierung oder die Übernahme gleichwertiger Garantien“. Zu 
diesen Finanzinstrumenten gehören auch die Anleihen. 


Der Streit um die Rechtsnatur von Anleihebedingungen und die Frage, ob diese 
einer Inhaltskontrolle unterfallen, wird seit vielen Jahren geführt. Das 
Bundesministerium der Justiz (BMJ) plante im Jahr 2003, die Inhaltskontrolle 
bei Anleihebedingungen vollständig auszuschließen (vgl. Langen-
bucher/Bliesener/Spindler-Bliesener/Schneider, Bankrechts-Kommentar, 
3. Aufl. 2020, SchuldverschreibungsG vor § 1 Rn. 23), dieser Ansatz wurde 
aber aufgrund europarechtlicher Unsicherheiten im Gesetzgebungsverfahren 
2009 fallengelassen (BT-Drucksache 16/12814, Seite 13). Der BGH geht von 
der AGB-Natur der Anleihebedingungen aus und unterzieht diese – gegen 
Stimmen in der Literatur – auch einer Inhaltskontrolle (vgl. zum Streitstand 
statt aller BeckOGK-Vogel, Stand 01.07.2023, SchVG § 2 Rn. 62 ff.).  


Es erscheint nun aber nicht ausgeschlossen, dass diese Inhaltskontrolle für 
Anleihebedingungen – vom Gesetzgeber unbeabsichtigt – durch § 310 
Absatz 1a BGB-E zumindest im Anwendungsbereich dieser Norm in Zweifel 
geraten könnte.  


Der Wortlaut „Verträge über eines der Geschäfte nach Satz 2“ kann 
grundsätzlich dahin verstanden werden, dass das Übernahmegeschäft, also der 
Vertrag, mit dem sich das Bankenkonsortium zur Übernahme der 
Finanzinstrumente verpflichtet, erfasst sein soll.  


Der BGH selbst formuliert insoweit (unter Berufung auf Hellner/Steuer-Bosch, 
BankR u. Bankpraxis, Rn. 10/166): „Bei einer Fremdemission werden die 
Anleihebedingungen Bestandteil des Übernahmevertrags zwischen Emittenten 
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und Konsortialbank [...]“ (Urteil vom 28.06.2005, XI ZR 363/04, NJW 2005, 
2917, 2918). Danach könnte der Verweis in § 310 Absatz 1a Seite 2 BGB-E 
auf das Emissionsgeschäft auch Anleihebedingungen bei einer Fremdemission 
erfassen. 


Es dürfte aber auch nicht den Wortlaut der Norm überschreiten, die Begebung 
der Wertpapiere selbst ebenfalls als „Verträge über eines der Geschäfte nach 
Satz 2“, nämlich die „Übernahme von Wertpapieren zur Platzierung“ i. S. d. 
§§ 2 Absatz 2 Nummer 2 Wertpapierinstitutsgesetz, 1 Absatz 1 Satz 2 
Nummer 10 Kreditwesengesetz, 2 Absatz 8 Nummer 5 Wertpapier-
handelsgesetz aufzufassen. Bei dieser Auslegung wäre „Übernahme“ als der 
konkrete Übernahmeakt, der auch den Begebungsvertrag umfasst, zu 
verstehen. Dieser Vertrag kann ebenfalls die Anleihebedingungen der 
Wertpapiere konkludent einbeziehen (vgl. BeckOGK-Vogel, BGB, § 793  
Rn. 135). 


Da die Entwurfsbegründung hierzu keinerlei Aussage trifft, wird nicht davon 
ausgegangen, dass mit dem Gesetzentwurf eine solch erhebliche Änderung 
bezweckt ist wie der teilweise Ausschluss der Inhaltskontrolle bei 
Anleihebedingungen. Es erscheint aber nicht restlos ausgeschlossen, dass dies 
dennoch Folge des Artikels 2 sein könnte. 


Auch weil die dogmatischen Grundlagen der Qualifizierung von 
Anleihebedingungen als AGB schon unter deren Vertretern stark umstritten 
sind (vgl. Langenbucher/Bliesener/Spindler-Bliesener/Schneider, Bankrechts-
Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 3 SchVG Rn 21 ff.), sollten Gesetze, die diesen 
Bereich berühren könnten, besonders umsichtig formuliert sein und den Willen 
des Gesetzgebers möglichst klar erkennen lassen.  


Es wird daher um eine entsprechende Prüfung und erforderlichenfalls 
Klarstellung gebeten. 


3. Zu Artikel 5 Nummer 6 (§ 32c Absatz 1 einleitender Satz WpHG) 


In Artikel 5 Nummer 6 ist in § 32c Absatz 1 im einleitenden Satz nach den 


Wörtern „mit der Kreditgewährung verbundenen“ und „mit dem Erwerb 


verbundenen“ jeweils das Wort „üblichen“ zu streichen.  


Begründung: 


Das deutsche Schadensersatzrecht gewährt grundsätzlich Ersatz für den 
tatsächlich entstandenen Schaden. Eine Beschränkung der Ersatzleistung im 
Rahmen der Haftung nach § 32c WpHG für unrichtige oder unvollständige 
Anlagebasisinformationsblätter auf die mit der Kreditgewährung oder dem 
Erwerb verbundenen „üblichen“ Kosten würde hiervon ohne erkennbaren 
sachlichen Grund abweichen und könnte zudem in der Praxis zu 
Rechtsunsicherheit führen. Daher sollte der Zusatz gestrichen werden.  
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4. Zu Artikel 5 Nummer 6 (§ 32c Absatz 1, 2, 3 sowie 5 – neu –, 


         § 32d Absatz 1, 2 sowie 3 – neu – WpHG) 


Artikel 5 Nummer 6 ist wie folgt zu ändern:  


a) § 32c ist wie folgt zu ändern: 


aa) In Absatz 1 sind die Wörter „aufgrund von Vorsatz und Fahrlässigkeit“ 


zu streichen.  


bb) In Absatz 2 sind die Wörter „aufgrund von Vorsatz und Fahrlässigkeit“ 


zu streichen. 


cc) In Absatz 3 sind die Wörter „aufgrund von Vorsatz und Fahrlässigkeit“ 


zu streichen. 


dd) Folgender Absatz ist anzufügen:  


 „(5)  Nach Absatz 1 oder 4 kann nicht in Anspruch genommen 


werden, wer nachweist, dass er die Unrichtigkeit von oder die 


Irreführung durch Informationen im Anlagebasisinformationsblatt nach 


Absatz 1 Nummer 1 oder das Fehlen wichtiger Informationen nach 


Absatz 1 Nummer 2 oder das Fehlen einer Risikowarnung nach 


Absatz 1 Nummer 3 nicht gekannt hat und dass diese Unkenntnis nicht 


auf grober Fahrlässigkeit beruht.“ 
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b) § 32d ist wie folgt zu ändern:  


aa) In Absatz 1 sind die Wörter „aufgrund von Vorsatz und Fahrlässigkeit“ 


zu streichen. 


bb) In Absatz 2 sind die Wörter „aufgrund von Vorsatz und Fahrlässigkeit“ 


zu streichen. 


cc) Folgender Absatz ist anzufügen:  


 „(3) Nach Absatz 1 kann nicht in Anspruch genommen werden, wer 


nachweist, dass er die Unrichtigkeit von oder die Irreführung durch  


Informationen im Anlagebasisinformationsblatt auf Ebene der Plattform 


nach Absatz 1 Nummer 1 oder das Fehlen wichtiger Informationen 


nach Absatz 1 Nummer 2 oder das Fehlen der abzugebenden Erklärung 


nach Absatz 1 Nummer 3 nicht gekannt hat und dass diese Unkenntnis 


nicht auf grober Fahrlässigkeit beruht.“ 


Begründung: 


Schwarmfinanzierung ist eine wichtige alternative Finanzierungsform, 
insbesondere für KMU und Start-ups. Die teilweise Anpassung des WpHG an 
die Haftungsregelungen im WpPG und im Vermögensanlagengesetz 
(VermAnlG), insbesondere die Streichung der Bezugnahme auf die Mitglieder 
der Leitungs- und Aufsichtsorgane und somit die Beschränkung auf einen 
angemessenen Haftungskreis, ist grundsätzlich zu begrüßen.  


Allerdings sollte konsequenterweise auch die Exkulpationsmöglichkeit und der 
Verschuldensmaßstab aus WpPG und VermAnlG – wie im Referentenentwurf 
zum ZuFinG bereits vorgeschlagen – aufgenommen werden. Die damit 
einhergehende Umkehr der Beweislast zu Lasten von Projektträgern für 
Schwarmfinanzierungsprojekte und von Schwarm-finanzierungsdienstleistern 
gewährleistet weiterhin eine angemessene Schutzposition der Anleger. 


Ein einheitliches und in sich stimmiges kapitalmarktrechtliches Haftungs-
regime erleichtert nicht nur die Rechtsanwendung und grenzüberschreitende 
Schwarmfinanzierungen innerhalb der EU, sondern gewährleistet auch 
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit für Verbraucher und Unternehmen im In- 
und Ausland. Die bisweilen fehlende Exkulpationsmöglichkeit untergräbt 
jedoch die Akzeptanz und Anwendung der Schwarmfinanzierungsverordnung 
bei inländischen Plattformen und Emittenten. Neben Wettbewerbsnachteilen 
gegenüber europäischen Konkurrenten ist die Nichtanwendung auch für 
Anleger nachteilig, da diese somit nicht vom umfangreichen Anleger-
schutzkonzept der europäischen Rahmenverordnung profitieren können. 
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5. Zu Artikel 11 Nummer 1 und 8 (Abschnitt 4a BörsG) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob der im 


Gesetzentwurf enthaltene neue Abschnitt 4a des Börsengesetzes mit den 


Regelungen zu Börsenmantelaktiengesellschaften aus gesetzessystematischen 


Gründen in ein anderes Bundesgesetz überführt werden sollte, zum Beispiel in 


das Aktiengesetz. Der Abschnitt wäre ein Fremdkörper im Börsengesetz, da 


dort gesellschaftsrechtliche Regelungen bislang nicht vorkommen. 


Begründung: 


Die Schaffung rechtlicher Vorgaben für Börsenmantelaktiengesellschaften 
(BMAG) wird grundsätzlich begrüßt. Der Börsengang über Mantel-
gesellschaften hat sich etabliert und stellt eine effiziente Alternative zum 
klassischen Börsengang dar. Vorreiter waren die amerikanischen „special 
purpose aquisition companies“ (SPACs). Will sich Deutschland weiterhin als 
bedeutender Finanzstandort behaupten, so müssen die rechtlichen 
Rahmenbedingungen geschaffen werden, dass hier tätige Unternehmen auch 
alle etablierten Instrumente nutzen können. Die Einführung der BMAG ist 
daher konsequent und leistet einen wichtigen Beitrag zur Stärkung des 
Finanzplatzes Deutschland. 


Gesetzessystematisch ist die Ansiedelung der Vorschriften zur BMAG im 
BörsG allerdings systemwidrig und begegnet daher tiefgreifenden Bedenken. 
Gesellschaftsrechtliche oder produktbezogene Regelungen sind dem BörsG 
systematisch fremd. Das BörsG regelt allein die Organisation von Börsen als 
Handelsplätze, also ihre Binnenstruktur, die Zulassung von 
Handelsteilnehmern und die Zulassung von Produkten zum Handel. 


Durch den im Gesetzentwurf enthaltenen neuen Abschnitt 4a des Börsen-
gesetzes soll mit der BMAG nun eine neue Gesellschaftsform geschaffen 
werden, die sich stark an die Aktiengesellschaft (AG) anlehnt. Sie ist eine AG 
mit besonderem Zweck, der durch bestimmte Strukturen der Gesellschaft 
erreicht werden soll. Dass dieser Zweck allein die Zulassung zum 
beziehungsweise Einbeziehung in den Handel an einer Börse ist, vermag die 
Verortung der neuen Regelungen zur BMAG im BörsG nicht hinreichend zu 
begründen. Die BMAG ist entweder vornehmlich Gesellschaft, dann müssten 
die sie bestimmenden Regelungen in einem gesellschaftsrechtlichen Kontext 
verortet werden, aufgrund der großen Ähnlichkeit zur AG beispielsweise im 
Aktiengesetz. Oder aber die BMAG zielt im Schwerpunkt darauf ab, mit ihren 
Geschäftsanteilen (Aktien) das Ziel einer Investition in ein „börsenreifes“ 
Unternehmen zu „verbriefen“. Nach dieser Lesart käme es auf die Aktien der 
BMAG an. Diese sind jedoch Wertpapiere und diesbezügliche Regelungen 
wären im Wertpapier-handelsgesetz (WpHG) zu verorten. Das BörsG regelt 
allein die Rechtssphäre der börslichen Handelsplätze. Es regelt ihre rechtliche 
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Struktur, die Rechte und Pflichten ihrer Organe sowie die Zuständigkeiten der 
Handelsüberwachung und der Börsenaufsicht. Zum Markt orientiert regelt das 
BörsG den Anschluss von Handelsteilnehmern an den börslichen Handel sowie 
die Zulassung beziehungsweise Einbeziehung von Handelsprodukten (im Falle 
von Wertpapierbörsen: Wertpapiere). Regelungen, die inhaltlich ein 
potentielles Handelsprodukt betreffen, sind diesem Rahmenwerk hingegen 
fremd.  


Der Abschnitt zu den Börsenmantelaktiengesellschaften (BMAG) ist ein 
Fremdkörper im BörsG, da dort gesellschaftsrechtliche Regelungen bislang in 
keiner Weise vorkommen. Er wäre strukturell sinnvoller im Aktiengesetz 
(AktG) untergebracht. 


Vorbild der Börsenmantelgesellschaften sind die amerikanischen „special 
purpose aquisition companies“ (SPACs). Es handelt sich bei den Regelungen 
um gesellschaftsrechtliche oder produktbezogene Normen, die dem BörsG 
systematisch fremd sind, da dieses insbesondere für die Organisation von 
Börsen als Handelsplätze, also ihre Binnenstruktur, die Zulassung von 
Handelsteilnehmern und die Zulassung von Produkten zum Handel, zuständig 
ist. 


Die neu einzufügenden Regelungen sind denen der Aktiengesellschaft stark 
angelehnt, es handelt sich faktisch um eine Aktiengesellschaft mit besonderem 
Zweck, nämlich die Zulassung zum bzw. die Einbeziehung in den Handel an 
einer Börse. 


Je nach Verständnis wären die Vorschriften damit entweder im AktG, sofern 
auf die BMAG als Gesellschaft abgestellt wird, oder aber im 
Wertpapierhandelsgesetz, sofern man auf den Zweck der BMAG abstellt, als 
Möglichkeit mit ihren Gesellschaftsanteilen (Aktien) eine Investition in ein 
„börsenreifes“ Unternehmen zu „verbriefen“, anzusiedeln. 
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6. Zu Artikel 11 Nummer 4  


     (§ 10 Absatz 1 Satz 1, 3 Nummer 6 - neu - , Absatz 3 BörsG) 


Artikel 11 Nummer 4 ist wie folgt zu fassen: 


„4. § 10 wird wie folgt geändert: 


a) Absatz 1 wird wie folgt geändert: 


aa) In Satz 1 wird das Wort „erheben“ durch das Wort „offenbaren“ 


ersetzt. 


bb) Satz 3 wird wie folgt geändert: 


aaa) Das Wort „Erheben“ wird durch das Wort „Offenbaren“ 


ersetzt. 


bbb) In Nummer 4 werden die Wörter „und an“ gestrichen. 


ccc) Der Nummer 5 werden die Wörter „und an“ angefügt. 


ddd) Nach Nummer 5 wird folgende Nummer 6 eingefügt: 


„6. Finanzbehörden im Sinne des § 6 Absatz 2 der 


Abgabenordnung,“ 


b) Absatz 3 wird aufgehoben.“ 


Begründung: 


Die Änderungen zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa und Doppelbuchstabe bb 
Dreifachbuchstabe aaa entsprechen dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung. 


Die übrigen entsprechen dem Gesetzentwurf des Bundesrates zur Änderung der 
Verschwiegenheitspflicht nach dem BörsG (BR-Drucksache 435/21 und 
89/22). 


Der Gesetzentwurf der Bundesregierung setzt im Hinblick auf die vorgesehene 
Änderung der Verschwiegenheitspflichten im BörsG – entgegen seiner 
Begründung zu Artikel 11 Nummer 4 – weiterhin nur in Teilen das um, was 
der Bundesrat zuvor bereits mit zwei Gesetzesinitiativen gefordert hatte. Die 
unilateral gewollte Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen 
Börsenaufsichts- und Finanzbehörden wird mit dem Entwurf deshalb nur in 
Teilen erreicht und bleibt hinter dem rechtlich Möglichen und Gebotenen 
zurück. 
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Es stellt zwar einen positiven Schritt dar, dass das Erfordernis einer 
Steuerstraftat für die Informationsweitergabe an die Finanzbehörden entfällt. 
Hierdurch wird jedoch ein umfassender, insbesondere ein durch die 
Börsenaufsichtsbehörden eigeninitiativ betriebener Austausch im Rahmen des 
§ 10 Absatz 1 BörsG nicht ermöglicht. 


Zudem ist zu befürchten, dass die aus Gründen des Gleichlaufs mit anderen 
Aufsichtsgesetzen eingeführte besondere aufsichtsrechtliche Schwelle („es sei 
denn, der Weitergabe der Informationen stehen Vorgaben anderer rechtlicher 
Vorschriften entgegen“) für die Informationsweitergabe hinderlich ist. 


Der Gleichlauf mit anderen Aufsichtsgesetzen ist sowohl im Hinblick auf die 
unterschiedlichen Adressatenkreise des Finanzmarkt- und Börsenauf-
sichtsrechts als auch auf die unterschiedlichen nationalen und europäischen 
Rechtsgrundlagen nicht zwingend. Zudem ist die für das Wertpapier-
handelsrecht vorgebrachte Argumentation auf das Börsenaufsichtsrecht nicht 
übertragbar. Es überzeugt nicht, dass die erhobenen Handelsdaten zwar zu 
Zwecken der Aufklärung von Marktmissbrauch, jedoch nur bei Erreichen einer 
besonderen Schwelle im Hinblick auf steuerliche Gesichtspunkte mitgeteilt 
werden dürfen. 


Die vorgesehene besondere Schwelle ist im Übrigen nicht hinreichend klar und 
bestimmt. Unklar bleibt bereits, ob ihr ein konstitutiver eigener 
Regelungsinhalt oder nur ein klarstellender, deklaratorischer Charakter 
innewohnt.  


Soweit sich die Schwelle nur auf Normen des EU-Rechts oder 
Richtlinienvorgaben umsetzende deutsche Normen bezieht, setzen sich diese 
bereits aufgrund des generellen Anwendungsvorrangs bzw. der 
richtlinienkonformen Auslegung der kollidierenden Normen durch. In diesem 
Fall käme der besonderen Schwelle nur eine rein deklaratorische Wirkung zu, 
eine gesetzliche Verankerung derselben wäre entbehrlich. 
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Sollte der besonderen aufsichtsrechtlichen Schwelle hingegen ein nicht näher 
bestimmter konstitutiver eigener Regelungsinhalt zukommen, würde dies eine 
Verengung der heute im Bereich von Steuerstrafverfahren (de lege lata) 
bestehenden Möglichkeiten der Informationsweitergabe an die Finanzbehörden 
bedeuten. Eine solche Einschränkung würde dem gesetzgeberischen Willen zur 
Ermöglichung eines niedrigschwelligeren Daten- und Informationsaustausches 
zwischen Aufsichts- und Finanzbehörden zuwiderlaufen. 


Aus den vorstehend aufgezeigten Gründen ist die Änderung des § 10 BörsG in 
der vom Bundesrat geforderten Form weiterhin vorzugswürdig. 


7. Zu Artikel 11 allgemein (Änderung BörsG) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren eine Evaluierung der 


Vorschriften für die Börsenmantelaktiengesellschaft nach Ablauf von fünf 


Jahren vorzusehen.  


Begründung: 


Mit der Einführung von Börsenmantelaktiengesellschaften soll im deutschen 
Recht ein aus dem US-amerikanischen Recht stammender Trend (Special 
Purpose Acquistion Comany - SPAC) zur Erleichterung von Börsengängen 
aufgegriffen werden. Börsenmantelaktiengesellschaften werden als 
innovatives, aber gleichwohl umstrittenes Vehikel für einen Börsengang 
angesehen. Da in Deutschland bislang nur wenige Erfahrungen mit derartigen 
Mantelgesellschaften vorhanden sind, dürfte es sich für den Gesetzgeber 
empfehlen, ihre Einführung mit einer Evaluierung nach Ablauf eines Zeitraums 
von fünf Jahren zu verbinden. Diese Evaluierung sollte im Gesetz vorgesehen 
werden und den Blick auf den ausreichenden Umfang des 
Kapitalanlegerschutzes legen. 
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8. Zu Artikel 11 Nummer 8 (§ 44 Absatz 3 Satz 1 BörsG) 


In Artikel 11 Nummer 8 ist § 44 Absatz 3 Satz 1 wie folgt zu fassen:  


„Die Zieltransaktion ist innerhalb der in der Satzung der Gesellschaft 


festgelegten Frist durchzuführen.“ 


Begründung: 


Nach § 44 Absatz 3 Satz 1 BörsG-E soll der „Bestand“ der 
Börsenmantelaktiengesellschaft von der Durchführung der Zieltransaktion 
innerhalb der in der Satzung festgelegten Frist abhängen. § 47b Absatz 1 
BörsG-E verdeutlicht, dass unter Bestandsabhängigkeit ein gesetzlich fest 
definierter Liquidationsgrund zu verstehen ist. Der Zeitablauf führt mithin 
nicht zum Untergang der juristischen Person, sondern zum Eintritt in die 
Liquidationsphase. Darin ist aktienrechtlich lediglich eine Zweckänderung zu 
sehen (vgl. Koch, AktG, 17. Aufl. 2023, § 262 AktG Rn. 2). Dies sollte 
entsprechend sprachlich in § 44 Absatz 3 Satz 1 BörsG-E klargestellt und vom 
Wort „Bestand“ abgesehen werden. Stattdessen sollte das Erfordernis einer 
rechtzeitigen Durchführung der Transaktion im Gesetz hervorgehoben werden. 


9. Zu Artikel 13 Nummer 9 (§ 135a Absatz 2 Satz 1, 2 AktG) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren darauf hinzuwirken, 


dass die spezifischen Regelungen für das Erlöschen von Mehrstimmrechten 


nach einem Börsengang (§ 135a Absatz 2 Satz 1 und 2 AktG-E) im Interesse 


eines einheitlichen Rechtsrahmens gestrichen oder auf alle Unternehmen – 


unabhängig von einem Börsengang – angewandt werden. 


Begründung:  


Nach der Entwurfsbegründung trägt die Einführung von Mehr-
stimmrechtsaktien insbesondere dem nachvollziehbaren Interesse Rechnung, 
dass Gründer und Ideengeber für das Unternehmenswachstum Eigenkapital 
benötigen, allerdings einen Börsengang scheuen, da sie Einfluss und Kontrolle 
über die strategische Ausrichtung des Unternehmens aufgeben müssten.  


Der Gesetzentwurf beschränkt allerdings nicht den Kreis der Personen, die 
Mehrstimmrechte halten können. Bis zu einem Börsengang kann zudem jeder 
Mehrstimmrechtsaktionär seine Aktien und Stimmrechte auf Dritte 
uneingeschränkt übertragen.  
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Ab einem Börsengang (bzw. der Einbeziehung in den Freiverkehr) sollen 
dagegen die Mehrstimmrechte spätestens nach 20 Jahren sowie (alternativ) bei 
einer Übertragung der Aktien auf Dritte wegfallen (§ 135a Absatz 2 Satz 1 
und 2 AktG-E).  


Es ist richtig, dass der Gesetzgeber dem besonderen Interesse der Gründer und 
Ideengeber in der Unternehmensgründungs- und -aufbauphase Rechnung trägt 
und auch nach einem Börsengang die Mehrstimmrechte gelten. 


Die zeitliche Befristung der Mehrstimmrechte auf maximal 20 Jahre nach 
Börsengang sowie der Wegfall der Mehrstimmrechte bei Übertragung der 
Aktien auf Dritte soll laut Entwurfsbegründung dem Schutz der Investoren und 
der Begegnung der Risiken von Mehrstimmrechtsaktien dienen. So hätten 
Inhaber von Mehrstimmrechten einen Einfluss, der nicht ihrer Kapital- und 
Risikobeteiligung entspreche, und damit auch ein verhältnismäßig geringeres 
Risiko am Unternehmensscheitern. Innerhalb der 20 Jahre hätten die Gründer 
zudem ausreichend Zeit, um nach dem Börsengang ihre „Vision“ umzusetzen. 
Weiterhin falle mit der Übertragung auf Dritte der Zweck der 
Mehrstimmrechte, auch nach Börsengang eine Kontrolle über die 
Unternehmensstrategie zu ermöglichen, weg (siehe die Entwurfsbegründung, 
BR-Drucksache 362/23, Seite 122 sowie 126). 


Diese Gründe, die zur Rechtfertigung der spezifischen Beschränkungen nach 
einem Börsengang bzw. der Einbeziehung in den Freiverkehr (§ 135a Absatz 2 
Satz 1 und 2 AktG-E) herangezogen werden, vermögen nicht zu überzeugen.  


Sie haben keinen spezifischen Kapitalmarktbezug und treffen auch in dem 
Falle zu, dass ein Unternehmen sich gegen einen Börsengang entscheidet und 
stattdessen über Jahrzehnte anderweitig Kapital akquiriert. Auch dann besteht 
eine von Kapital und Risiko abweichende Einflussmöglichkeit des 
Mehrstimmrechtsaktionärs und auch dann führt die Übertragung der 
Stimmrechte auf Dritte dazu, dass der Zweck der Mehrstimmrechte, eine 
Kontrolle über die Unternehmensstrategie zu ermöglichen, wegfällt.  


Von daher sind die spezifischen Beschränkungen vielmehr geeignet, den 
Börsengang für Unternehmen mit Mehrstimmrechtsaktien insgesamt 
vollkommen unattraktiv zu machen. Das kann nicht Ziel des Gesetzes sein, mit 
dem Mehrstimmrechtsaktien in Deutschland wiedereingeführt werden sollen, 
und liegt auch nicht im Interesse der Anleger. Von daher sollte im weiteren 
Gesetzgebungsverfahren entschieden werden, ob generell auf diese 
Beschränkungen verzichtet wird oder sie für alle Mehrstimmrechtsaktien von 
Unternehmen eingeführt werden. 
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10. Zu Artikel 13 Nummer 9 (§ 135a Absatz 4 AktG) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob in 


Artikel 13 Nummer 9 in § 135a Absatz 4 AktG eine Klarstellung erfolgen kann, 


dass Mehrstimmrechte bei der Berechnung einer nach Gesetz oder Satzung 


erforderlichen Kapitalmehrheit außer Betracht bleiben. 


Begründung: 


Der Gesetzentwurf sieht in Artikel 13 Nummer 9 (§ 135a AktG) eine Regelung 
zu Mehrstimmrechtsaktien vor. Um einen gesetzlichen Gleichlauf zwischen der 
Regelung zu den Höchststimmrechten in § 134 Absatz 1 Satz 6 AktG und der 
vorgesehenen Regelung zu den Mehrstimmrechtsaktien in § 135a AktG zu 
gewährleisten, ist eine klarstellende Regelung wünschenswert, dass (auch) 
Mehrstimmrechte bei der Berechnung von Kapitalmehrheiten außer Betracht 
bleiben. In der Begründung des Gesetzentwurfs wird diese Rechtslage 
vorausgesetzt. Ausdrücklich heißt es dort: „Die Zulassung von Mehrstimm-
rechten erfordert keine grundsätzliche Änderung der Mehrheitserfordernisse im 
Rahmen der Hauptversammlungskompetenzen. Das AktG verlangt bei 
einschneidenden Beschlüssen bereits eine doppelte Mehrheit, bei der zusätzlich 
zur Stimmenmehrheit eine Entscheidung mit Kapitalmehrheit erforderlich ist. 
Bei der Bestimmung des Kapitalanteils bleiben Mehrstimmrechte wie in der 
Vergangenheit außer Betracht.“ (BR-Drucksache 362/23, Seite 127 f.). Da 
§ 134 Absatz 1 Satz 6 AktG eine Regelung zum Umgang mit 
Höchststimmrechten bei der Berechnung einer nach Gesetz oder Satzung 
erforderlichen Kapitalmehrheit trifft, ist eine umgekehrte – ggf. klarstellende – 
Regelung für Mehrstimmrechte ebenfalls wünschenswert. 


11. Zu Artikel 17 Nummer 1 Buchstabe a (§ 3 Nummer 39 Satz 1, 2 EStG), 


     Nummer 2 (§ 17 Absatz 2a Satz 6 EStG), 


     Nummer 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe cc - neu -  


             (§ 19a Absatz 1 Satz 4 EStG), 


     Nummer 4 (§ 20 Absatz 4b EStG), 


     Nummer 6 (§ 43a Absatz 2 EStG) 


Artikel 17 ist wie folgt zu ändern: 


a) Nummer 1 Buchstabe a ist wie folgt zu fassen: 


„a) In Nummer 39, Satzteil vor Satz 2 wird die Angabe „1 440 Euro“ durch 


die Angabe „2 000 Euro“ ersetzt. 


b) Nummer 2 ist zu streichen. 
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c) Nummer 3 Buchstabe a ist folgender Doppelbuchstabe cc anzufügen: 


„cc) Der bisherige Satz 3 wird Satz 4 und wie folgt gefasst: 


„Bei der Ermittlung des Vorteils im Sinne des Satzes 1 ist ein 


Freibetrag von 5 000 Euro abzuziehen, wenn die Voraussetzungen 


des § 3 Nummer 39 vorliegen.““ 


d) Die Nummern 4 und 6 sind zu streichen. 


Begründung: 


Zu Buchstabe a: 


Die bisher vorgesehene generelle Anhebung des Freibetrages für den 
geldwerten Vorteil aus der unentgeltlichen oder verbilligten Überlassung der 
im Gesetz genannten Vermögensbeteiligungen am Unternehmen des 
Arbeitgebers von 1 440 Euro auf 5 000 Euro wäre im Verhältnis zu den 
übrigen Steuerbefreiungsvorschriften im Bereich der Arbeitnehmerbesteuerung 
sachlich nicht gerechtfertigt und daher überschießend. Ein Freibetrag in Höhe 
von 5 000 Euro jährlich ist daher lediglich für den eigentlichen Kernbereich 
des Gesetzes (Förderung von Arbeitnehmern der Startup-Branche) vorzusehen 
(vergleiche hierzu nachfolgend Buchstabe b). Die nunmehr im 
Anwendungsbereich des § 3 Nummer 39 EStG-E vorgesehene erneute 
Anhebung des bisherigen Freibetrages von 1 440 Euro auf 2 000 Euro 
berücksichtigt neben der Betragsglättung auch die Intention – neben 
zusätzlichen Arbeitgeberleistungen – Gehaltsumwandlungen bis zu dieser 
Höhe weiterhin zu begünstigen. 


Die Anhebung steht zugleich mit dem Bestreben im Einklang, die private 
Altersvorsorge der Arbeitnehmer (z. B. durch den Bezug von 
Belegschaftsaktien am Kapitalmarkt) steuerlich zu forcieren. 
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Zu Buchstabe b: 


Durch die vorgeschlagene differenzierte Ausgestaltung der Höhe der 
Freibeträge für Vermögensbeteiligungen nach § 3 Nummer 39 EStG und für 
sogenannte Startup-Beteiligungen nach § 19a EStG kann auf die im 
Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehene dreijährige Haltefrist der 
Vermögensbeteiligung für die Gewährung eines einheitlichen Freibetrages von 
5 000 Euro verzichtet werden. Dies erleichtert zugleich den 
Anwendungsbereich, da sich ergebende Rechtsfragen nach der materiell-
rechtlich zutreffenden Einkunftsart im Falle einer etwaigen Nachversteuerung 
des Freibetrages sowie des „richtigen“ Besteuerungszeitpunktes vermieden 
werden (vgl. auch nachfolgender Buchstabe c). Außerdem trägt dies im 
Hinblick auf nicht erforderliche zusätzliche Aufzeichnungs- und 
Anzeigepflichten dem Bürokratieabbau Rechnung. 


Zu Buchstabe c: 


Die Neufassung des bisherigen Satzes 3 (jetzt Satz 4) berücksichtigt die 
vorrangige Zielrichtung des Gesetzentwurfs nach einer gezielten Förderung der 
unentgeltlichen oder verbilligten Überlassung der im Gesetz genannten 
Vermögensbeteiligungen an Arbeitnehmer der Startup-Branche, um hierdurch 
„den Kampf um die besten Köpfe“ steuerlich zu begleiten und zu unterstützen. 


Zu Buchstabe d: 


Auf die Begründung Buchstabe b wird verwiesen. 


Die differenzierte Höhe der Freibeträge in § 3 Nummer 39 und § 19a 
Absatz 1 EStG vermeidet zudem, dass sich bei einer Nichteinhaltung der bisher 
vorgesehenen dreijährigen Haltefrist Besteuerungsdefizite bei den Einkünften 
aus Kapitalvermögen im Falle einer beschränkten Steuerpflicht ergeben 
könnten. 


Bei der Streichung von Artikel 17 Nummer 6 handelt sich um eine 
redaktionelle Folgeänderung aufgrund der Streichung der Nummer 4. 
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12. Zu Artikel 17 Nummer 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb  


           (§ 19a Absatz 1 Satz 2a – neu – und 


               Satz 3a – neu – EStG) 


In Artikel 17 Nummer 3 Buchstabe a ist Doppelbuchstabe bb wie folgt zu 


fassen: 


„bb) Nach Satz 2 werden folgende Sätze eingefügt: 


„Ein Vorteil im Sinne des § 19 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 gilt in 


diesem Fall auch dann als zugeflossen, wenn es dem Arbeitnehmer 


rechtlich unmöglich ist, über die Vermögensbeteiligungen zu verfügen. 


Als Unternehmer … < weiter wie bisheriger Text der Regierungs-


vorlage >““ 


Begründung: 


Bei Start-ups werden nahezu ausschließlich vinkulierte Anteile als 
Mitarbeiterbeteiligung gewährt. Bei diesen ist nach dem Gesetzentwurf nicht 
davon auszugehen, dass ein Zufluss von Arbeitslohn vorliegt, weil es dem 
Arbeitnehmer noch unmöglich ist, über die Vermögensbeteiligung zu verfügen. 
In der Konsequenz würde der Zweck des § 19a EStG, nämlich Startups durch 
eine Verbesserung der Mitarbeitergewinnung und -bindung mittels attraktiver 
Kapitalbeteiligung zu fördern, verfehlt. Die vorgeschlagene Ergänzung führt 
dazu, dass § 19a EStG auch für vinkulierte Anteile anwendbar ist. 
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13. Zu Artikel 17 Nummer 3 (§ 19a EStG) 


Der Bundesrat begrüßt die in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung vorge-


sehene Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 19a EStG, mit dem die „dry 


income“-Problematik bei Mitarbeiterbeteiligungen entschärft werden soll. Er 


hält den Gesetzentwurf insoweit allerdings für unzureichend, da § 19a EStG 


auch nach der Erweiterung seines Anwendungsbereichs nur eine Lösung für den 


steuerrechtlichen Teil der „dry income“-Problematik bereithält. Eine Regelung 


zur Lösung auch des sozialversicherungs- beziehungsweise sozialabgaben-


rechtlichen Teils der Problematik hat die Bundesregierung im Gesetzentwurf 


nicht vorgesehen und damit die Entschließung des Bundesrates in der 


Drucksache 354/21 (Beschluss) nicht aufgegriffen. 


Der Bundesrat erinnert an diese Entschließung und bittet, im weiteren 


Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob und gegebenenfalls wie geregelt werden 


könnte, dass bei Mitarbeiterbeteiligungen auch die Sozialversicherungsbeiträge 


erst später und sinnvollerweise in zeitlichem Zusammenhang mit der 


Nachversteuerung anfallen. 


Der Bundesrat weist nochmals darauf hin, dass nicht zuletzt die 


Zielbestimmung des § 17 Absatz 1 Satz 2 des Vierten Buchs Sozialgesetzbuch 


eine übereinstimmende Lösung im Sozialabgaben- wie im Steuerrecht nahelegt. 







Drucksache 362/23 (Beschluss)  - 22 - 
 


 


14. Zu Artikel 19 Nummer 2 (§ 42 Absatz 1a Satz 2 SAG) 


In Artikel 19 Nummer 2 ist § 42 Absatz 1a Satz 2 zu streichen. 


Begründung: 


In Satz 2 des im Gesetzentwurf enthaltenen neuen § 42 Absatz 1a Sanierungs- 
und Abwicklungsgesetz (SAG) soll geregelt werden, dass die in Satz 1 des 
neuen Absatzes genannten Unterlagen auf Verlangen der Abwicklungsbehörde 
zusätzlich in englischer Sprache vorzulegen sind. Dieser Satz 2 ist jedoch zu 
streichen; an seine Stelle hat der im Gesetzentwurf enthaltene dritte Satz des 
neuen § 42 Absatz 1a SAG zu treten. 


Der Bundesrat begrüßt die vorgesehene Möglichkeit für die Abwicklungs-
behörde, Instituten die Vorlage von Unterlagen ausschließlich in englischer 
Sprache gestatten zu können. Dies dürfte insbesondere internationalen 
Marktteilnehmern den Zugang zum deutschen Finanzmarkt erleichtern und die  
Attraktivität des Finanzstandortes steigern. Wichtig ist allerdings, dass es beim 
Grundsatz bleibt, dass für das Verwaltungshandeln gegenüber den Instituten 
weiterhin die deutsche Sprache maßgeblich ist. Auf grundsätzliche Vorbehalte 
stößt deshalb, dass die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) 
von Instituten verlangen können soll, zusätzlich zu den in deutscher Sprache 
vorzulegenden Unterlagen diese auch in englischer Sprache vorzulegen. Im 
Gesetzentwurf wird zur Begründung der Nutzungspflicht der englischen 
Sprache angeführt, dass die Einreichung englischsprachiger Unterlagen auf 
Seiten der BaFin zu einer Vereinfachung führen würde, da diese künftig keine 
Übersetzung deutscher Unterlagen mehr veranlassen müsse. Diese Begründung 
kann nicht überzeugen, denn für Institute, die Deutsch als Arbeitssprache 
nutzen, wird die Übersetzungspflicht auf eben diese Institute verlagert, was 
dort zu einer entsprechenden Mehrbelastung führt. 


Der Vergleich mit dem neuen § 156 Absatz 2 Satz 2 SAG belegt zudem die 
Inkonsistenz des Gesetzentwurfs. Danach soll sich die BaFin als 
Abwicklungsbehörde mit anderen Mitgliedern eines Abwicklungskollegiums 
über die Sprache verständigen können, in der die Zusammenarbeit erfolgen 
soll. Dies soll aber nur für die interbehördliche Zusammenarbeit gelten; 
Rechtsakte der Abwicklungskollegien gegenüber einem Institut müssten 
weiterhin zwingend in deutscher Sprache erfolgen. Dafür bedürfte es 
gegebenenfalls einer entsprechenden Übersetzung. Genauso würde es sich aber 
im umgekehrten Fall verhalten: Unterlagen, die von einem Institut auf Deutsch 
eingereicht werden, müssten gegebenenfalls übersetzt werden. Dies ist eine 
Selbstverständlichkeit und Folge der Zusammenarbeit der deutschen mit der 
europäischen Abwicklungsbehörde. 
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Es ist kein Grund ersichtlich, die Übersetzungspflicht auf die Institute zu ver-
lagern. Ein solcher Zusatzaufwand ist in Anbetracht des ohnehin hohen  
Kostendrucks gerade auf kleine und mittlere Banken nicht zu rechtfertigen und 
würde zudem massiv gegen den Grundsatz der Proportionalität von 
Regulierung und Aufsicht verstoßen. Die Annahme des Gesetzentwurfs, dass 
„im Abwicklungsrecht Englisch die verkehrsübliche Sprache sowohl für die 
Kommunikation zwischen beaufsichtigten Unternehmen und Behörden als 
auch für den Informationsaustausch unter den Abwicklungsbehörden“ sei, 
erscheint zweifelhaft. Die Nutzung der englischen Sprache mag in der 
informellen Kommunikation zwischen beaufsichtigten Unternehmen und 
europäischen Abwicklungsbehörden vorkommen, in der Kommunikation 
zwischen deutschen Unternehmen und der nationalen Abwicklungsbehörde ist 
dies aber ebenso wenig der Fall wie in der rechtlich verbindlichen 
Kommunikation zwischen deutschen Unternehmen und europäischen Behörden 
– jedenfalls dann, wenn die Arbeitssprache der beaufsichtigten Unternehmen 
Deutsch ist. 


Im europäischen Kontext ist zudem die Verordnung Nr. 1 zur Regelung der 
Sprachenfrage für die Europäische Wirtschaftsgemeinschaft maßgeblich, nach 
deren Artikel 2 Schriftstücke, die eine der Hoheitsgewalt eines Mitgliedstaates 
unterstehende Person an Organe der Gemeinschaft richtet, nach Wahl des 
Absenders in einer der Amtssprachen abgefasst werden können – vorliegend 
also in Deutsch. Schriftstücke, die ein Organ der Gemeinschaft an eine der 
Hoheitsgewalt eines Mitgliedstaates unterstehende Person richtet, sind nach 
Artikel 3 der Verordnung in der Sprache dieses Staates abzufassen. Von 
diesem Recht wird von den Instituten in der Praxis auch gegenüber dem Single 
Resolution Board (SRB) dahingehend Gebrauch gemacht, dass zum Beispiel 
bankseitige Zulieferungen zur Abwicklungsplanung ausschließlich auf Deutsch 
eingereicht werden und ganz allgemein nur auf Deutsch vorhandene 
Unterlagen nicht ins Englische übersetzt werden. Sollte der im Gesetzentwurf 
enthaltene neue § 42 Absatz 1a SAG geltendes Recht werden, käme es zu der 
absurden Situation, dass deutsche Unternehmen mit der europäischen 
Abwicklungsbehörde auf Deutsch kommunizieren könnten, die 
Kommunikation mit der deutschen Abwicklungsbehörde aber zusätzlich auch 
auf Englisch erfolgen müsste.  


Sollte ungeachtet dieser grundsätzlichen Bedenken am zweiten Satz des im 
Gesetzentwurf vorgesehenen neuen Absatzes 1a des § 42 SAG festgehalten 
werden, wäre gesetzlich zu verankern, dass – wenn die BaFin eine Übersetzung 
verlangt – maßgeblich allein die deutschsprachige Fassung betreffender 
Unterlagen ist. 
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15. Zu Artikel 20 Nummer 14 (§ 53r KWG) 


Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prüfen, ob der im 


Gesetzentwurf enthaltene neue § 53r Kreditwesengesetz, welcher die zuständige 


Aufsichtsbehörde nach Artikel 12 Absatz 1 bis 3 (EU) 2022/858 (DLT-Pilot-


regime) bestimmt, dahingehend geändert werden sollte, dass die 


Börsenaufsichtsbehörden der Länder als zuständige Behörden im Sinne des 


Artikels 12 Absatz 2 DLT-Pilotregime benannt werden. Der Gesetzentwurf 


bestimmt bislang die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) 


als zuständige Behörde für alle besonderen Genehmigungen nach Artikel 12 


Absatz 1 bis 3 DLT-Pilotregime. Soweit jedoch ein Betreiber eines geregelten 


Marktes eine besondere Genehmigung als DLT-MTF nach Artikel 8 DLT-


Pilotregime beantragt, sollte die Aufsicht der jeweiligen Landesbehörde 


zufallen. 


Begründung: 


Der Bundesrat begrüßt grundsätzlich die im Gesetzentwurf vorgesehenen 
Anpassungen des nationalen Rechts zur Flankierung der Regelungen der 
Verordnung (EU) 2022/858 für auf der Technik für verteilte Kassenbücher 
(englisch: distributed ledger technology, DLT) basierende Marktinfrastrukturen 
(DLT-Pilotregime). Auch begrüßt der Bundesrat die vorgesehene Benennung 
der BaFin als zuständige Aufsichtsbehörde für Wertpapierfirmen und Zentral-
verwahrer, die ein multilaterales DLT-Handelssystem (DLT-MTF) oder DLT-
Abwicklungssystem (DLT-SS) betreiben (Artikel 12 Absatz 1 und 3 DLT-
Pilotregime). Darüber hinaus erscheint es sinnvoll, die BaFin als zuständige 
Behörde für kombinierte DLT-Handels- und Abwicklungssysteme (DLT-TSS) 
(nach Artikel 6 DLT-Pilotregime) zu benennen. Sobald das Tätigkeitsfeld von 
Zentralverwahrern berührt wird, die bislang ebenfalls zentral überwacht  
werden, sollte auch die Aufsicht über solche DLT-TSS zentralisiert ausgeübt 
werden. Hierdurch wird eine einheitliche Aufsicht für diese Institute 
gewährleistet. 


Die zuständigen Behörden für die Aufsicht über die in Deutschland ansässigen 
Betreiber von geregelten Märkten und Freiverkehren sind die Börsenaufsichten 
der Länder. Nach Artikel 8 Absatz 1 DLT-Pilotregime können juristische  
Personen, die für den Betrieb eines geregelten Marktes zugelassen sind, eine 
besondere Genehmigung für den Betrieb eines DLT-MTF beantragen. Das  
Erfordernis, eine zuständige Aufsichtsbehörde für Marktbetreiber festzulegen, 
die einen DLT-MTF betreiben, ergibt sich aus Artikel 12 Absatz 2 DLT-
Pilotregime. 
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Um zukünftig nicht eine zwischen den Börsenaufsichtsbehörden der Länder 
und der BaFin gespaltene Aufsicht über die in Deutschland ansässigen Börsen 
und deren Betreiber zu etablieren, sollten unbedingt die 
Börsenaufsichtsbehörden der Länder als zuständige Aufsichtsbehörden nach 
Artikel 12 Absatz 2 DLT-Pilotregime benannt werden, wenn der 
Marktbetreiber (nur) eine Zulassung nach Artikel 8 DLT-Pilotregime 
(besondere Genehmigung eines DLT-MTFs) beantragt, also gerade kein 
kombiniertes Handels- und Abwicklungssystem (DLT-TSS) zu betreiben 
beabsichtigt. Da mit dem Zukunftsfinanzierungsgesetz auch der Abbau 
unnötiger Bürokratie beabsichtigt ist, sollten einheitliche Ansprechpartner und 
klare Zuständigkeiten für die Aufsicht über die Börsen gewährleistet bleiben. 
Eine zweigleisig aufgesetzte Aufsicht über die Börsen würde dem diametral 
entgegenstehen, auch wenn die Verordnung (EU) 2022/858 lediglich ein 
zeitlich befristetes Sonderregime schafft. 


16. Zu Artikel 22 Nummer 1a – neu – (§ 4 Absatz 1a Satz 2 FinDAG) 


In Artikel 22 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzufügen: 


„1a. In § 4 Absatz 1a Satz 2 wird der Satzteil „ , wenn eine generelle 


Klärung im Interesse des Verbraucherschutzes geboten erscheint“ 


gestrichen.“ 


Begründung: 


Die zusätzliche Voraussetzung in § 4 Absatz 1a Satz 2, dass eine Anordnung 
der Bundesanstalt im Interesse des Verbraucherschutzes geboten erscheinen 
muss, hat sich als nicht praxisgerecht erwiesen und hindert, wie die 
Entscheidung des Verwaltungsgericht Frankfurt am Main vom 24.06.2021 
(Az.: 7 K 2237/20.F) deutlich macht, die Bundesanstalt an einer effektiven 
Wahrnehmung ihrer Aufgaben im Verbraucherschutz. Für eine zusätzliche 
Anordnungs-voraussetzung besteht auch wegen des ohnehin zu beachtenden 
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit, der 
die Erforderlichkeit des behördlichen Handelns einschließt, kein Bedarf. 
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17. Zu Artikel 22 Nummer 1a – neu – (§ 4 Absatz 1a Satz 5 – neu – FinDAG) 


In Artikel 22 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzufügen: 


„1a. Dem § 4 Absatz 1a ist folgender Satz anzufügen:  


„Gegen Entscheidungen der Bundesanstalt nach Satz 2 findet ein 


Vorverfahren nach § 68 Verwaltungsgerichtsordnung nicht statt.““ 


Begründung: 


Die Notwendigkeit eines Vorverfahrens nach § 68 VwGO führt dazu, dass die 
Möglichkeit einer branchenweiten Allgemeinverfügung zur Beseitigung von 
verbraucherrechtlichen Missständen sehr leicht durch massenhafte 
Widersprüche blockiert werden kann. Dies verhindert eine effektive Ausübung 
der Befugnisse der Bundesanstalt im Verbraucherschutz. Der Wegfall des 
Widerspruchsverfahrens hat sich im Übrigen in der Verwaltungspraxis der 
Länder weithin bewährt. 


18. Zu Artikel 29 Nummer 5 (§ 221 KAGB) 


Der Bundesrat bittet darum, im weiteren Gesetzgebungsverfahren eine 


Streichung von Artikel 29 Nummer 5 oder zumindest eine Beschränkung der 


Regelung in § 221 Absatz 1 Nummer 5 KAGB auf vermögens-


wertereferenzierte Token im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Nummer 6 der 


Verordnung (EU) 2023/1114 über Märkte für Kryptowerte zu prüfen. Sollte 


trotz der damit verbundenen Risiken daran festgehalten werden, dass 


Publikums-AIF-Kapitalverwaltungsgesellschaften künftig in Kryptowerte 


investieren können sollen, sollte dies zumindest mit einer ausdrücklichen 


Regelung zum Monitoring durch die Bundesanstalt und zur Evaluierung 


begleitet werden. 
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Begründung: 


Investments in Kryptowerte können hoch spekulativ und für Anleger mit 
erheblichen Risiken verbunden sein. Da Kryptowerten keine echte 
Wertschöpfung zugrunde liegt, stellt sich auch die Frage nach ihrem 
volkswirtschaftlichen Nutzen. Daher sollte geprüft werden, ob eine Förderung 
von Investments in Kryptowerte mit den Zielen des Anlegerschutzes und der 
Finanzmarktstabilität vereinbar ist. Geprüft werden sollte dabei auch, ob die 
Risiken zumindest durch eine Beschränkung auf vermögenswertereferenzierte 
Token reduziert werden könnten. Die Ermittelbarkeit eines Verkehrswertes, 
wie sie im Gesetzentwurf verlangt wird, erscheint als Zulässigkeitskriterium im 
Übrigen unklar. Aufgrund der erheblichen Risiken sollten zumindest ein 
Monitoring durch die Bundesanstalt und eine Evaluierung der beabsichtigten 
Erweiterung der zulässigen Vermögenswerte sichergestellt werden. 


19. Zu Artikel 29 Nummer 6a – neu – (§ 224 Absatz 1 Nummer 1,  


  Nummer 2,  


 Absatz 2 Nummer 1 KAGB) 


In Artikel 29 ist nach Nummer 6 folgende Nummer 6a einzufügen: 


„6a. § 224 wird wie folgt geändert: 


a) Absatz 1 wird wie folgt geändert: 


aa) In Nummer 1 wird nach dem Wort „Derivate“ das Wort „und“ 


durch ein Komma ersetzt und werden nach den Wörtern 


„unverbriefte Darlehensforderungen“ die Wörter „und 


Kryptowerte nach § 221 Absatz 1 Nummer 5“ eingefügt. 


bb) In Nummer 2 werden nach den Wörtern „unverbrieften 


Darlehensforderungen“ die Wörter „und Kryptowerte nach 


§ 221 Absatz 1 Nummer 5“ eingefügt. 


b) In Absatz 2 Nummer 1 wird nach dem Wort „Derivate“ das Wort 


„und“ durch ein Komma ersetzt und werden nach dem Wort 


„Darlehensforderungen“ die Wörter „und Kryptowerte nach § 221 


Absatz 1 Nummer 5“ eingefügt.“ 
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Begründung: 


Die vorgeschlagene Änderung betrifft als Minimum das Kapital-
anlagegesetzbuch nach dem vorgeschlagenen Gesetzentwurf und soll das 
System des Kapitalanlagegesetzbuches erhalten. Die Änderung steht einer 
weitergehenden Änderung des Kapitalanlagegesetzbuches aus Gesichtspunkten 
des Anlegerschutzes nicht entgegen. 


Das Kapitalanlagegesetzbuch bestimmt in § 221 vor, welche 
Vermögensgegenstände für Sonstige Investmentvermögen erworben werden 
dürfen und in § 224, dass der Verkaufsprospekt über diese 
Vermögensgegenstände informieren muss. Diese Kongruenz ist auch bei einer 
Aufnahme von Kryptowerten zu wahren.  


Da nach Artikel 29 Nummer 5 die Sondervermögen der AIF in Kryptowerte 
investieren können sollen, sollten die Angaben im Verkaufsprospekt und in den 
Anlagebedingungen auch auf diese neu eingefügten Kryptowerte im Sinne von 
§ 1 Absatz 11 Satz 4 KWG erweitert werden, damit der Anleger sich ein Bild 
über die wesentlichen Merkmale der Kryptowerte machen kann und somit vor 
dem Investment über die Art des Investments aufgeklärt ist und mithin eine 
aufgeklärte Anlageentscheidung treffen kann. 


Entsprechend müssen auch die Anlagebedingungen geändert werden. 


Eine entsprechende Ergänzung der Angaben im Verkaufsprospekt und den 
Anlagebedingungen ist derzeit in Artikel 29 ZuFinG nicht vorgesehen. 


 


 












wettbewerbsfähiges Steuerrecht kann nur zusammen mit denjenigen effizient und 


praxistauglich gestaltet werden, die die Erkenntnisse aus der Wissenschaft und 


Praxis einbringen können und die es praktisch anwenden müssen." 


Parlamentarische Staatssekretärin im Bundesfinanzministerium Katja Hessel 


Mit dem OECD BEPS-Prozess, der Zwei-Säulen-Lösung einschließlich der weltweiten Mindeststeuer sowie einer 


Vielzahl von EU-Initiativen der letzten Jahre sind wichtige Maßnahmen gegen unfairen Wettbewerb und 


unangemessene Steuergestaltungen ergriffen worden. Jetzt gilt es aber auch, Steuern für Unternehmen sowie 


Bürger und Bürgerinnen möglichst handhabbar auszugestalten, digitale Lösungen mitzudenken und attraktive 


Rahmenbedingungen einschließlich im internationalen Vergleich akzeptable Steuerbelastungen sicherzustellen. 


Für eine unseren Modernisierungsansprüchen genügende Fortentwicklung des Steuersystems braucht es Lösungen, 


die praxisnah und auch politisch umsetzbar sind. Die Einbindung der Expertise aus Wissenschaft und 


Wirtschaftspraxis ist dabei unverzichtbar. 


Deshalb sollen unter der Leitung der Parlamentarischen Staatssekretärin Katja Hessel bis Mitte des Jahres 2024 


Konzepte für ein vereinfachtes und wettbewerbsfähiges Steuerrecht in den zwei Expertenkommissionen 


,,Vereinfachte Unternehmensteuer" und „Bürgernabe Einkommensteuer" erarbeitet werden. 


Den Auftakt wird die Kommission „Vereinfachte Unternehmensteuer" machen, in der ab dem 29. September 2023 


Expertinnen und Experten aus Praxis und Wissenschaft zusammenkommen, um Ansätze zur weiteren 


Vereinfachung und Entbürokratisierung der Unternehmensteuer zu sondieren, mögliche Verbesserungen für einen 


verlässlichen und planbaren Steuervollzug zu diskutieren und die internationale Entwicklung und sich hieraus 


ergebende Folgen und Chancen für das nationale Recht einzubeziehen. 


Am 12. Oktober 2023 wird die Expertenkommission „Bürgernabe Einkommensteuer" ihre Arbeit aufnehmen. Hier 


liegt der Fokus auf den Chancen der Digitalisierung, einfacher umsetzbaren Regeln sowie dem Abbau von 


Steuererklärungsbürokratie. 


Die Arbeiten sollen Mitte des Jahres 2024 abgeschlossen werden. 












Urteil vom 15. Juni 2023, IV R 30/19
Mitunternehmerschaft und sachliche Gewerbesteuerpflicht für eine juristische Sekunde


ECLI:DE:BFH:2023:U.150623.IVR30.19.0


BFH IV. Senat


GewStG § 2 Abs 1, GewStG § 7 S 2 Nr 2, EStG § 5 Abs 1, EStG § 6 Abs 5, EStG § 15 Abs 1 S 1, EStG § 15 Abs 2, EStG § 15
Abs 3 Nr 2, AO § 39 Abs 1, AO § 39 Abs 2 Nr 1, AO § 41 Abs 1, FGO § 120 Abs 3 Nr 2 Buchst a, BGB § 134, GG Art 106
Abs 6, UmwG § 123, UmwG § 131 Abs 1 Nr 1, UmwStG 2006 § 20 Abs 5, UmwStG 2006 § 20 Abs 6, UmwStG 2006 § 24,
KredWG § 32, EStG VZ 2007 , GewStG VZ 2007


vorgehend FG München, 26. Oktober 2018, Az: 8 K 3142/15


Leitsätze


Eine Mitunternehmerschaft kann auch für lediglich eine juristische Sekunde bestehen. In einem derartigen Fall kann sie
auch für diese juristische Sekunde sachlich gewerbesteuerpflichtig sein.


Tenor


Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts München vom 26.10.2018 - 8 K 3142/15 aufgehoben.


Die Sache wird an das Finanzgericht München zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Verfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


 


Die X-AG überführte Anfang des Jahres 2005 Kredite im Umfang von … € in ein Segment "…"; dieses Segment sollte
abgebaut werden. Für den Bereich notleidender und leistungsgestörter Kredite sollte eine Reduzierung durch
Verkauf erfolgen. Ein Bestandteil des Segments mit einem Umfang von circa … € (Kreditportfolio) … sollte veräußert
werden.


1


Da die in dem Kreditportfolio enthaltenen Darlehen nicht gekündigt beziehungsweise unkündbar waren, sollten die
Kreditverhältnisse zusammen mit sämtlichen Rechten und Pflichten aus den bankmäßigen Geschäftsverbindungen
mit den Kunden ohne deren Zustimmung durch Ausgliederung zur Aufnahme in eine GmbH & Co. KG übertragen
werden und unmittelbar nach Wirksamwerden der Ausgliederung im Wege der Abtretung der Geschäftsanteile und
Anwachsung auf einen Erwerber mit Bankerlaubnis übergehen.


2


Zu diesem Zweck gründete die X-AG im Dezember 2005 die X-KG. Alleinige Kommanditistin der X-KG war die X-AG
mit einer Kommanditeinlage in Höhe von 100 €, Komplementärin war die am Vermögen der X-KG nicht beteiligte
X-GmbH, deren Anteile wiederum die X-AG zu 100 % hielt. Geschäftsführerin der X-KG war die X-GmbH.


3


Nach Ansprache mehrerer Investoren ab August 2005 hatte sich die X-AG für einen Verkauf des Kreditportfolios an
die Y-Ltd. … entschieden. Am 16.01.2006 schloss sie einen Rahmenvertrag mit der Y-Ltd. mit unter anderem
folgendem Inhalt:


4


Nach Buchst. C der Präambel des Rahmenvertrags beabsichtigte die X-AG als Verkäuferin, das Kreditportfolio mit
allen damit verbundenen Rechten und Pflichten mittelbar zu verkaufen und zu veräußern. Zu diesem Zweck sollte


5
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sie das Kreditportfolio im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme auf die X-KG übertragen. Die Anteile an der X-KG
sollten nach den Regelungen des Rahmenvertrags verkauft und veräußert werden.


Dazu verkaufte die X-AG der Y-Ltd. ihre Anteile an der X-KG und an deren Komplementärin, der X-GmbH (Portfolio-
Gesellschaftsanteile) jeweils mit wirtschaftlicher Wirkung zu deren Gründungszeitpunkten (Ziffer 4.1 des
Rahmenvertrags). Zudem verpflichtete sie sich gegenüber der Y-Ltd., diese Anteile am geplanten Vollzugstag nach
Ziffer 7.2 an die Z-GmbH, die ‑‑anders als die X-KG und die X-GmbH‑‑ über eine Bankerlaubnis nach § 32 des
Kreditwesengesetzes (KWG) verfügte, abzutreten (Ziffer 4.2 des Rahmenvertrags). Der Entwurf des
Anteilsabtretungsvertrags war dem Rahmenvertrag als Anlage beigefügt.


6


Am geplanten Vollzugstag ‑‑dem Tag, an dem sämtliche Vollzugsereignisse vorgenommen worden waren, worüber
ein Vollzugsprotokoll aufzustellen war (Ziffer 7.5 des Rahmenvertrags)‑‑ sollte die X-GmbH auf der Grundlage einer
dem Rahmenvertrag als Anlage beigefügten Austrittsvereinbarung unter der aufschiebenden Bedingung der
Abtretung der Portfolio-Gesellschaftsanteile an die Z-GmbH aus der X-KG austreten, die X-KG damit erlöschen und
ihr Vermögen im Wege der Anwachsung auf die Z-GmbH übergehen.


7


Die Ausgliederung zur Aufnahme des Kreditportfolios sollte mit wirtschaftlicher Wirkung zum 01.11.2005, 00:00 Uhr
(Ausgliederungsstichtag) auf die X-KG erfolgen; das Kreditportfolio sollte in der Schluss- und in der
Ausgliederungsbilanz der X-AG mit dem Basiskaufpreis (… €) angesetzt werden (Ziffer 3.2 des Rahmenvertrags).


8


Zur wirtschaftlichen Abgrenzung zwischen der X-AG und der X-KG legte der Rahmenvertrag fest, dass der X-AG die
Nutzungen, Lasten und Risiken des Kreditportfolios bis zum Ausgliederungsstichtag (01.11.2005) zustanden, danach
der X-KG (Ziffer 5.1 Satz 1 des Rahmenvertrags). Im Verhältnis zwischen der Verkäuferin (X-AG) und der Käuferin (Y-
Ltd.) standen Nutzungen, Lasten und Risiken aus dem Kreditportfolio bis zum Cut-Off-Date (31.10.2005, 24:00 Uhr)
der Verkäuferin (X-AG), danach der X-KG und damit wirtschaftlich der Käuferin (Y-Ltd.) zu (Ziffer 5.1 Satz 2 des
Rahmenvertrags).


9


Als Kaufpreis für die Portfolio-Gesellschaftsanteile vereinbarten die X-AG und die Y-Ltd. unter Ziffer 6.1 des
Rahmenvertrags einen Betrag von … € (Basiskaufpreis) zuzüglich 3,75 % Zinsen jährlich für den Zeitraum ab dem
Cut-Off-Date (ausschließlich) bis zum Vollzugstag (einschließlich). Abzuziehen davon waren die bei der X-AG
zwischen den beiden Stichtagen eingehenden Portfolio-Eingänge, hinzuzurechnen die von der X-AG zwischen den
beiden Stichtagen für das Portfolio getätigten Aufwendungen und Auszahlungen sowie ein Betrag von … €.


10


Nach dem Rahmenvertrag mussten verschiedene aufschiebende Bedingungen eingetreten sein, bevor der Vertrag zu
vollziehen war: Die Erteilung der Kartellfreigabe durch das Bundeskartellamt (Ziffer 7.1.1 des Rahmenvertrags), das
Zustandekommen von Mehrheitsbeschlüssen der Aktionäre der X-AG für eine Zustimmung zu dem
Ausgliederungsvertrag (Ziffer 7.1.2 des Rahmenvertrags) sowie ein Unterbleiben oder die Erfolglosigkeit von
Aktionärsklagen gegen die Wirksamkeit des Ausgliederungsbeschlusses (Ziffer 7.1.3 des Rahmenvertrags).


11


Am 29.03.2006 schlossen die X-AG und die X-KG einen Ausgliederungs- und Übernahmevertrag
(Ausgliederungsvertrag). Danach wurde das Kreditportfolio der X-AG im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme
nach § 123 Abs. 3 Nr. 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) gegen Erhöhung der Kommanditeinlage der X-AG bei
der X-KG von 100 € auf 100.000 € übertragen (Ziffer 1 des Ausgliederungsvertrags). Als Stichtag für die
Ausgliederung wurde der 01.11.2005, 00:00 Uhr vereinbart; für Steuerzwecke war geregelt, dass die Ausgliederung
wegen fehlender steuerlicher Rückwirkung mit Wirkung zum Übertragungsstichtag erfolgt, also zum Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Ausgliederung durch Eintragung in das Handelsregister der X-AG als der übertragenden
Gesellschaft (Ziffern 2.1, 2.2 und 4.3 des Ausgliederungsvertrags). Die Vermögensübertragung sollte zu Buchwerten
erfolgen. Soweit der Buchwert des Kreditportfolios den Wert der vereinbarten Erhöhung der Kommanditeinlage
überstieg, war der Differenzbetrag dem Kapitalkonto II der X-AG bei der X-KG gutzuschreiben (Ziffer 3.2 des
Ausgliederungsvertrags). Neben der Übertragung des Kreditportfolios bestimmten die Vertragsparteien, dass die
Verwaltung des Kreditportfolios zwischen Ausgliederungs- und Übertragungsstichtag durch die X-AG für Rechnung
der X-KG erfolgt (Ziffer 7.1 des Ausgliederungsvertrags).


12


Am aa.aa.2007 wurde die Umfirmierung der Z-GmbH in W-GmbH in das Handelsregister eingetragen.13


Am bb.bb.2007 schlossen die X-AG sowie die W-GmbH unter Verweis auf den Rahmenvertrag vom 16.01.2006 einen
Anteilsabtretungsvertrag. Die X-AG als alleinige Kommanditistin der X-KG und alleinige Gesellschafterin der X-
GmbH trat ihren Kommanditanteil an der X-KG sowie ihren Geschäftsanteil an der X-GmbH an die W-GmbH ab. Die
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Abtretung stand unter anderem unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung der Ausgliederung in das
Handelsregister für die X-AG.


Am xx.xx.2007 wurde die Ausgliederung des Kreditportfolios in das Handelsregister für die X-AG eingetragen. Am
gleichen Tag erfolgte die Eintragung des Austritts der X-GmbH aus der X-KG im Handelsregister der X-KG.


15


Die X-AG, die Y-Ltd. und die W-GmbH unterzeichneten am xx.xx.2007 ein Vollzugsprotokoll, in dem der Eintritt aller
Vollzugsbedingungen bestätigt wurde.


16


In ihrer Schlussbilanz zum 31.10.2005 nach § 17 Abs. 2 UmwG wies die X-AG das Kreditportfolio in Höhe des
Basiskaufpreises von … € aus.


17


Nach Abgabe einer Gewerbesteuererklärung für das Streitjahr 2007 wurde der Gewerbesteuermessbetrag 2007 für
die W-GmbH (als Rechtsnachfolgerin der X-KG) erklärungsgemäß auf 0 € festgesetzt. Der Bescheid erging unter
dem Vorbehalt der Nachprüfung.


18


Der Beklagte und Revisionskläger (Finanzamt ‑‑FA‑‑) führte bei der W-GmbH als Rechtsnachfolgerin der X-KG unter
anderem wegen der Gewerbesteuer des Streitjahres eine Außenprüfung durch. In dem Bericht vom …2011 ging die
Prüferin von einem bisher nicht erfassten Veräußerungsgewinn aus der Veräußerung des Kommanditanteils zum
xx.xx.2007 in Höhe von … € aus. Der Gewinn wurde wie folgt ermittelt:


Verkaufspreis gesamt … €


./. Verkaufspreis für GmbH-Anteile                    … €


Verkaufspreis Kommanditanteil … €


./. Kapitalkonto zum xx.xx.2007 … €


./. Veräußerungskosten          0,00 €


Veräußerungsgewinn … €


19


Der Gewerbeertrag für das Streitjahr wurde um diesen Gewinn von (abgerundet) … € erhöht.20


Das FA schloss sich den Prüfungsfeststellungen an und setzte mit Änderungsbescheid vom 12.12.2012 den
Gewerbesteuermessbetrag 2007 für die W-GmbH (als Rechtsnachfolgerin der X-KG) auf … € fest. Den Vorbehalt der
Nachprüfung hob es auf. Der hiergegen gerichtete Einspruch der W-GmbH (zuletzt umfirmiert in V-GmbH - Klägerin
und Revisionsbeklagte ‑‑Klägerin‑‑) hatte keinen Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 17.11.2015).


21


Gegenstand der daraufhin erhobenen Klage der Klägerin war neben dem Gewerbesteuermessbescheid 2007 auch
der ebenfalls aufgrund der Außenprüfung geänderte Bescheid über die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheid) für 2007. Nach Beiladung der C-AG (vormals X-AG)
wies das Finanzgericht (FG) die Klage gegen den Gewinnfeststellungsbescheid als unzulässig ab und gab der Klage
gegen den Gewerbesteuermessbescheid, mit dem die Klägerin dessen Aufhebung, hilfsweise die Herabsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags auf … € begehrt hatte, statt. Letzteres begründete es damit, dass die X-KG im Streitjahr
keinen stehenden Gewerbebetrieb unterhalten und keine werbende Tätigkeit aufgenommen habe.


22


Das FA rügt die Verletzung von § 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG).23


Es beantragt,
das Urteil des FG vom 26.10.2018 - 8 K 3142/15, soweit es den Gewerbesteuermessbescheid 2007 betrifft,
aufzuheben und die Klage abzuweisen.


24


Die Klägerin beantragt,
die Revision zurückzuweisen.


25


Die Revision sei bereits unzulässig. Das FA hätte die Revision kumulativ begründen müssen, da über mehrere
Rechtsfragen gestritten werde, die kumulativ im Sinne des FA als Revisionskläger beantwortet werden müssten, um
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Entscheidungsgründe


II.


seinem Antrag entsprechen zu können. In der Sache habe das FG der Klage zu Recht stattgegeben. Die X-KG habe
im Streitjahr keinen stehenden Gewerbebetrieb unterhalten. Im Übrigen sei auch kein Gewinn entstanden.


Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.27


Die zulässige Revision ist begründet. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben und die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an das FG zurückzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung
‑‑FGO‑‑).


28


Die Revision ist zulässig. Die Revisionsbegründung des FA ist noch ordnungsgemäß (dazu unter 1.). Die Revision ist
auch begründet und das Urteil des FG aufzuheben. Zutreffend hat das FG zwar die Zulässigkeit der Klage bejaht
(dazu unter 2.). Das Urteil des FG ist jedoch deshalb aufzuheben, weil es bei seiner Entscheidung, ob die X-KG nach
§ 2 Abs. 1 GewStG sachlich gewerbesteuerpflichtig gewesen ist, unzutreffende Rechtsgrundsätze zugrunde gelegt
hat, indem es nicht maßgeblich auf die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit der X-KG abgestellt hat, sondern im
Wesentlichen auf die Absicht der an ihr beteiligten Gesellschafter (dazu unter 3.). Die Sache ist mangels Spruchreife
an das FG zurückzuverweisen, da noch Feststellungen zur Bestimmung der Höhe des Veräußerungsgewinns und des
sich daraus ergebenden Gewerbesteuermessbetrags getroffen werden müssen (dazu unter 4.).


29


1. Die Revision ist zulässig. Die Begründung entspricht noch den gesetzlichen Anforderungen.30


a) Nach § 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a FGO muss die Begründung der Revision die Angabe der Revisionsgründe durch
eine bestimmte Bezeichnung der Umstände enthalten, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt. Der Zweck der
Begründungspflicht ‑‑das Revisionsgericht zu entlasten und bei seiner Arbeit zu unterstützen‑‑ erfordert, dass die
erhobene Rüge eindeutig erkennen lässt, welche Norm der Revisionskläger für verletzt hält. Ferner muss der
Revisionskläger die Gründe tatsächlicher und rechtlicher Art angeben, die nach seiner Auffassung das
erstinstanzliche Urteil als unrichtig erscheinen lassen. Insoweit muss der Revisionskläger im Einzelnen und in
Auseinandersetzung mit der Argumentation des FG dartun, welche Ausführungen der Vorinstanz aus welchen
Gründen unrichtig sein sollen. Betrifft das angefochtene Urteil einen einheitlichen Streitgegenstand und wird über
mehrere Rechtsfragen gestritten, die kumulativ im Sinne des Revisionsklägers beantwortet werden müssen, um
seinem Klageantrag entsprechen zu können, bedarf die Begründung der Revision einer Darlegung der Gründe,
weshalb alle Rechtsfragen im Sinne des Revisionsklägers beantwortet werden müssen. Das gilt auch dann, wenn das
FG sein Urteil allein auf die Verneinung einer der Rechtsfragen gestützt hat. Da in einem solchen Fall eine
Auseinandersetzung mit dem Urteil des FG in Bezug auf von diesem nicht erörterte Streitfragen nicht in Betracht
kommt, muss der Revisionskläger jedenfalls erkennen lassen, dass er an seinem bisherigen Vortrag festhält.


31


Hierfür reicht etwa schon die Bezugnahme auf die erstinstanzliche Klagebegründung aus, wenn diese schlüssige
Ausführungen zu der betreffenden Rechtsfrage enthält (Beschluss des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 07.06.2018 -
IV R 11/14, Rz 20, 22, 25). Eine Einbeziehung früheren Vorbringens in einer Einspruchsentscheidung kann bereits
dadurch erfolgen, dass der Revisionskläger auf ein FG-Urteil verweist, das seinerseits auf die
Einspruchsentscheidung verweist (BFH-Urteil vom 01.12.2021 - II R 44/18, BFHE 275, 373, Rz 17 f.).


32


Aus dem von der Klägerin in ihrem nachgereichten Schriftsatz vom 19.06.2023 zitierten BFH-Beschluss vom
11.03.1999 - XI R 101/96 (BFH/NV 1999, 1228) ergeben sich für den Streitfall keine abweichenden Anforderungen
an die Begründung der Revision. Diese Entscheidung betrifft ein mehrfach, kumulativ begründetes FG-Urteil, und
nicht ‑‑wie vorliegend‑‑ ein nur auf eine tragende Begründung gestütztes FG-Urteil. Sie ist deshalb nicht auf den
Streitfall übertragbar.


33


b) Die Begründung der Revision durch das FA erfüllt noch die vorgenannten Anforderungen.34


aa) Zwar ist das FA in seiner Revisionsbegründung vom 11.02.2020 im Wesentlichen nur auf die von dem FG
verneinte Frage des Bestehens eines Gewerbebetriebs eingegangen. Das FA hat sich in seiner Revisionsbegründung
gleichwohl nicht von seinem bisherigen Vorbringen insbesondere zu Grund und Höhe des streitigen
Veräußerungsgewinns distanziert, sondern vielmehr noch hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass es an dem im
angegriffenen Gewerbesteuermessbescheid zugrunde gelegten Veräußerungsgewinn dem Grund und der Höhe nach
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festhält. So hat es in seiner Revisionsbegründung, bei Ausführungen zur Gewinnerzielungsabsicht, darauf
hingewiesen, dass auch der vereinbarte Zins Teil des Veräußerungsgewinns sei.


Entgegen der Annahme der Klägerin musste das FA für die Zulässigkeit der Revision nicht auf jede einzelne
rechtliche Erwägung der Klägerin eingehen, auf die das FG sein Urteil nicht gestützt hat. Es ist deshalb unschädlich
für die Zulässigkeit der Revision, dass das FA sich in seiner Revisionsbegründung innerhalb der Herleitung des
Veräußerungsgewinns nicht ausdrücklich auch mit der Behauptung der Klägerin auseinandergesetzt hat, selbst bei
Annahme einer Gewerbesteuerpflicht der X-KG sei der angegriffene Gewerbesteuermessbescheid aufzuheben, weil
kein Veräußerungsgewinn entstanden sei, da der Veräußerungspreis für die Anteile an der X-KG deren abziehbarem
Buchwert entsprochen habe. Das FA hat stattdessen erkennbar an seiner eigenen Herleitung des festgestellten
Veräußerungsgewinns festgehalten.


36


bb) Unabhängig davon hat das FA in seiner Revisionsbegründung auch durch Verweisung auf das FG-Urteil
hinreichend klar zum Ausdruck gebracht, dass es an seinen Ausführungen zu Grund und Höhe eines
Veräußerungsgewinns festhält. Der Senat versteht die Verweisung in der Revisionsbegründung vom 11.02.2020
(Seite 3, Absatz 4) dahin, dass mit den einbezogenen "Sachverhaltsausführungen" nicht nur die durch das FG
festgestellten Tatsachen, sondern auch die in dem Tatbestand des Urteils des FG wiedergegebenen
Rechtsausführungen des FA selbst einbezogen wurden. Dort war wiedergegeben worden, dass das FA unter anderem
vorgetragen habe, es sei nicht zutreffend, dass die im Kaufvertrag vereinbarten Zinsen für den Zeitraum zwischen
dem Ausgliederungsdatum und dem Vollzugstag bereits im Rahmen der Einbringung den Buchwert erhöht hätten
und somit kein Veräußerungsgewinn entstanden sei. Aus der Ausscheidebilanz zum 31.10.2005 ergebe sich, dass
die Zinsen für den Zeitraum zwischen dem Cut-Off-Date am 01.11.2005 und dem Vollzugstag am xx.xx.2007 nicht
in den Buchwert des übertragenen Wirtschaftsguts eingeflossen sein könnten, da der Vollzugstag und somit auch
die Höhe der Zinsen zum Bilanzstichtag noch nicht bekannt gewesen sei.


37


c) Die mündliche Verhandlung war nicht wiederzueröffnen.38


Nach § 121 Satz 1, § 93 Abs. 3 Satz 2 FGO ist eine Wiedereröffnung der bereits geschlossenen mündlichen
Verhandlung etwa dann vorzunehmen, wenn anderenfalls wesentliche Prozessgrundsätze, wie der Anspruch eines
Beteiligten auf rechtliches Gehör oder die Sachaufklärungspflicht, verletzt würden (vgl. BFH-Urteile vom
05.11.2014 - IV R 30/11, BFHE 248, 81, BStBl II 2015, 601, Rz 49 und vom 28.06.2017 - XI R 12/15, BFHE 258, 532,
Rz 77).


39


Der am 19.06.2023 nach Schließung der mündlichen Verhandlung beim BFH eingegangene, nicht nachgelassene
Schriftsatz der Klägerin gibt hierzu keine Veranlassung. Auch unter Berücksichtigung der Ausführungen der Klägerin
ist die Revision des FA zulässig.


40


d) Auch die von der Klägerin angeregte Vorlage an den Großen Senat des BFH nach § 11 Abs. 2 und Abs. 3 FGO ist
nicht geboten. Der erkennende Senat bejaht in Übereinstimmung mit dem II. Senat in dessen Urteil vom
01.12.2021 - II R 44/18 (BFHE 275, 373) die Einbeziehung früheren Vorbringens durch Verweisung in einem FG-
Urteil. Eine Divergenz zu dem Beschluss des XI. Senats vom 11.03.1999 - XI R 101/96 (BFH/NV 1999, 1228; bei der
Angabe des Aktenzeichens XI R 111/96 durch die Klägerin handelt es sich um ein offenbares Versehen) liegt schon
deshalb nicht vor, weil der dieser Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt mit dem des Streitfalls nicht
vergleichbar ist (dazu bereits oben unter II.1.a).


41


2. Zu Recht hat das FG die Zulässigkeit der Klage, insbesondere eine Klagebefugnis der Klägerin bejaht.42


Die Klägerin ist Rechtsnachfolgerin der ursprünglichen Gewerbesteuerschuldnerin, der X-KG. Mit dem Ausscheiden
der X-GmbH aus der X-KG wuchs deren Gesellschaftsvermögen der Klägerin (damals noch firmierend als Z-GmbH)
als letztverbleibender Gesellschafterin der X-KG an, wodurch es zu einer liquidationslosen Vollbeendigung der X-KG
kam. In einem solchen Fall geht auch die Steuerschuldnerschaft betreffend die Gewerbesteuer auf den
Rechtsnachfolger ‑‑hier die Klägerin‑‑ über (z.B. BFH-Urteile vom 22.01.2015 - IV R 62/11, Rz 13; vom 16.07.2020 -
IV R 30/18, BFHE 270, 516, BStBl II 2021, 939, Rz 27 und vom 16.12.2021 - IV R 2/18, Rz 25).


43


3. Das Urteil des FG ist aber aufzuheben, weil es seiner Entscheidung zur ‑‑vorgeblich fehlenden‑‑ sachlichen
Gewerbesteuerpflicht der X-KG unzutreffende Rechtsgrundsätze zugrunde gelegt hat, indem es nicht maßgeblich
auf die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit der X-KG abgestellt hat, sondern im Wesentlichen auf die Absicht der an ihr
beteiligten Gesellschafter.
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a) Nach § 2 Abs. 1 GewStG unterliegt ein stehender Gewerbebetrieb der Gewerbesteuer. Bei natürlichen Personen
und Personengesellschaften unterwirft das Gesetz die konkret ausgeübte werbende Tätigkeit der Gewerbesteuer.
Deshalb beginnt die sachliche Gewerbesteuerpflicht der unter § 2 Abs. 1 GewStG fallenden Gewerbebetriebe erst,
wenn alle tatbestandlichen Voraussetzungen eines (originären oder fiktiven) Gewerbebetriebs erfüllt sind und der
Gewerbebetrieb in Gang gesetzt worden ist (z.B. BFH-Urteile vom 30.08.2012 - IV R 54/10, BFHE 238, 198, BStBl II
2012, 927; vom 13.04.2017 - IV R 49/15, BFHE 257, 441, BStBl II 2022, 674 und vom 01.09.2022 - IV R 13/20, BFHE
277, 423, Rz 22).


45


Ein Gewerbebetrieb nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG, § 15 Abs. 2 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ist eine
selbständige und nachhaltige Betätigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird, sich als Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und nicht als Ausübung von Land- und Forstwirtschaft oder als
selbständige Arbeit anzusehen ist; darüber hinaus darf es sich bei der Tätigkeit nicht um private
Vermögensverwaltung handeln (z.B. Beschluss des Großen Senats des BFH vom 10.12.2001 - GrS 1/98, BFHE 197,
240, BStBl II 2002, 291, unter C. [Rz 24]).


46


b) Maßgebend für den Beginn eines Gewerbebetriebs im Sinne von § 2 Abs. 1 GewStG ist der Beginn der werbenden
Tätigkeit. Entscheidend ist, wann die Voraussetzungen für die erforderliche Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr tatsächlich erfüllt sind, so dass das Unternehmen sich daran mit eigenen gewerblichen
Leistungen beteiligen kann. Davon abzugrenzen sind bloße Vorbereitungshandlungen, die gewerbesteuerrechtlich
noch unbeachtlich sind. Der Zeitpunkt des Beginns der werbenden Tätigkeit ist unter Berücksichtigung der
Verkehrsauffassung nach den jeweiligen Umständen des Einzelfalls zu ermitteln und kann für die verschiedenen
Betriebsarten unterschiedlich zu bestimmen sein. Was als werbende Tätigkeit anzusehen ist, richtet sich nach dem
von der Gesellschaft verfolgten Gegenstand ihrer Tätigkeit. Dabei kann auch auf den im Gesellschaftsvertrag
beschriebenen Gegenstand des Unternehmens zurückgegriffen werden. Allerdings handelt es sich insoweit lediglich
um ein Indiz; letztlich maßgebend ist die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit (z.B. BFH-Urteile vom 13.10.2016 -
IV R 21/13, BFHE 256, 156, BStBl II 2017, 475, Rz 39 ff.; vom 12.05.2016 - IV R 1/13, BFHE 255, 65, BStBl II 2017,
489, Rz 26 ff. und vom 01.09.2022 - IV R 13/20, BFHE 277, 423, Rz 23).


47


c) Auch die Tätigkeit einer im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprägten, vermögensverwaltenden
Personengesellschaft führt zu einem stehenden Gewerbebetrieb im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG, obwohl
diese Gesellschaft keine originär gewerblichen Einkünfte erzielt. Denn auch hierbei handelt es sich um ein
gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG), weil die Tätigkeit
der Personengesellschaft in Folge der steuerlichen Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als Gewerbebetrieb gilt.
Nachdem die Tätigkeit einer gewerblich geprägten, vermögensverwaltenden Personengesellschaft nicht die
Aufnahme einer originär gewerblichen Tätigkeit voraussetzt, hängt der Beginn der Gewerbesteuerpflicht bei einer
solchen Personengesellschaft indes nicht davon ab, dass diese die in § 15 Abs. 2 EStG aufgeführten
Tatbestandsmerkmale verwirklicht. Vielmehr ist hier für den Beginn des Gewerbebetriebs (nur) auf den Beginn der
werbenden Tätigkeit abzustellen (näher hierzu und zum Folgenden BFH-Urteil vom 20.11.2003 - IV R 5/02, BFHE
204, 471, BStBl II 2004, 464), so dass die (sachliche) Gewerbesteuerpflicht einer gewerblich geprägten
Personengesellschaft mit der Aufnahme ihrer vermögensverwaltenden Tätigkeit beginnt. Was als werbende
Tätigkeit anzusehen ist, richtet sich auch hier nach dem von der Gesellschaft verfolgten Gegenstand ihrer Tätigkeit.
Dabei kann gleichfalls ‑‑als Indiz‑‑ auch auf den im Gesellschaftsvertrag beschriebenen Gegenstand des
Unternehmens zurückgegriffen werden. Letztlich maßgeblich ist auch bei der gewerblich geprägten
Personengesellschaft die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit (z.B. BFH-Urteil vom 12.05.2016 - IV R 1/13, BFHE 255,
65, BStBl II 2017, 489, Rz 30).


48


Ist eine Personengesellschaft allerdings zu dem Zweck gegründet worden, eine originär gewerbliche Tätigkeit zu
entfalten und erfüllt diese Gesellschaft im Übrigen die Merkmale des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, so beginnt der
Gewerbebetrieb nicht allein wegen der in der Vorbereitungsphase der originär gewerblichen Tätigkeit üblicherweise
anfallenden vermögensverwaltenden Tätigkeiten bereits mit deren Aufnahme (BFH-Urteile vom 12.05.2016 -
IV R 1/13, BFHE 255, 65, BStBl II 2017, 489, Rz 30 f.; vom 13.04.2017 - IV R 49/15, BFHE 257, 441, BStBl II 2022,
674, Rz 25 und vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBl II 2017, 1138, Rz 40).


49


d) Ausgehend von diesen Grundsätzen ist das Urteil des FG aufzuheben. Denn es hat für die Frage, ob die X-KG eine
originär gewerbliche Tätigkeit ausgeübt hat oder als gewerblich geprägte Personengesellschaft
vermögensverwaltend tätig geworden ist, unzutreffende Grundsätze zugrunde gelegt, weil es nicht maßgeblich auf
die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit der X-KG abgestellt hat, sondern im Wesentlichen auf die Absicht der an ihr
beteiligten Gesellschafter.
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aa) Nach Ansicht des FG bestand der Zweck der X-KG nach dem zwischen der X-AG und der Y-Ltd. abgeschlossenen
Rahmenvertrag in der "Übertragung des Kreditportfolios, um es dann mittelbar über die Veräußerung der
Mitunternehmeranteile an die Klägerin weiter zu veräußern". Nach den vorgelegten Verträgen sei es von Anfang an
nicht beabsichtigt und rechtlich auch nicht möglich gewesen, dass die X-KG selbst am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr im Bereich der Kreditvergabe und Kreditverwaltung teilnehmen würde, da ihr die erforderliche
Bankerlaubnis nach § 32 KWG gefehlt habe.


51


bb) Dies hält revisionsrechtlicher Prüfung nicht stand.52


Wie dargelegt, kommt es für die Frage, ob eine Personengesellschaft eine originär gewerbliche Tätigkeit ausübt
oder als gewerblich geprägte Personengesellschaft vermögensverwaltend tätig ist, maßgeblich auf die Tätigkeit der
Personengesellschaft an. Hierzu kann als Indiz auf den im Gesellschaftsvertrag beschriebenen Gegenstand des
Unternehmens zurückgegriffen werden; letztlich maßgeblich ist allerdings die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit.


53


Ausgehend davon durfte das FG zur Bestimmung des Unternehmensgegenstands der X-KG weder auf den zwischen
der X-AG und der Y-Ltd. abgeschlossenen Rahmenvertrag, an dem die X-KG überhaupt nicht beteiligt war, noch auf
die sich daraus ergebenden Absichten der an der X-KG beteiligten Gesellschafter abstellen. Die Absicht der X-AG als
einziger Kommanditistin der X-KG und alleiniger Gesellschafterin der an der X-KG als Komplementärin beteiligten
X-GmbH, diese Anteile an die Y-Ltd. zu veräußern und an die Z-GmbH abzutreten, ist für die Frage, welche Tätigkeit
die X-KG ausgeübt hat, ohne Bedeutung. Unternehmensgegenstand einer Personengesellschaft kann nicht die
Veräußerung ihrer Anteile durch ihre Gesellschafter sein. Insofern hat das FG vielmehr rechtsfehlerhaft die Ebenen
der Gesellschaft und der an ihr beteiligten Gesellschafter miteinander vermengt. Das Urteil des FG ist daher
aufzuheben.


54


4. Die Sache ist nicht spruchreif. Zwar ermöglichen die Feststellungen des FG dem Senat die Entscheidung, dass der
Unternehmensgegenstand der X-KG keine originär gewerbliche, sondern eine vermögensverwaltende Tätigkeit war
(dazu unter a) und die X-KG mit dieser werbenden Tätigkeit am xx.xx.2007 auch begonnen hat (dazu unter b).
Entgegen der Auffassung des FG steht der Annahme eines Gewerbebetriebs nicht entgegen, dass die werbende
Tätigkeit nur in einer juristischen Sekunde ausgeübt wurde (dazu unter c). Die Sache ist gleichwohl nicht spruchreif,
da noch Feststellungen zur Bestimmung der Höhe des Veräußerungsgewinns und gegebenenfalls einer
Regressforderung getroffen werden müssen. Daher ist die Sache nach § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO an das FG zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen (dazu unter d).


55


a) Die Feststellungen des FG ermöglichen dem Senat die Entscheidung, dass der Unternehmensgegenstand der X-
KG keine originär gewerbliche, sondern eine vermögensverwaltende Tätigkeit war.


56


aa) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Entscheidung des FG insoweit, als diese zu dem Ergebnis
gelangt ist, dass der Unternehmensgegenstand der X-KG nicht in der Erbringung (originär) gewerblicher
Dienstleistungen bestanden habe, da sie nicht beabsichtigt habe, selbst am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
im Bereich der Kreditvergabe und Kreditverwaltung teilzunehmen, zumal ihr das auch rechtlich nicht möglich
gewesen sei, da ihr die hierzu erforderliche Bankerlaubnis nach § 32 KWG gefehlt habe.


57


bb) Das FG hat zwar keine Feststellungen zu dem Gesellschaftsvertrag der X-KG und dem darin angegebenen
Unternehmenszweck der X-KG getroffen. Wie dargelegt, handelt es sich dabei allerdings nur um ein Indiz;
entscheidend ist die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit. Insoweit hat das FG festgestellt, dass die X-KG ein
Kreditportfolio erworben und ‑‑wenn auch nur für eine juristische Sekunde (dazu unter c)‑‑ gehalten hat. Da keine
Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass sie mit dem Kreditportfolio selbst am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr im
Bereich der Kreditvergabe und Kreditverwaltung teilnehmen wollte, handelt es sich bei der Tätigkeit der X-KG
‑‑Erwerb und Halten eines Kreditportfolios‑‑ um eine vermögensverwaltende Tätigkeit. Dies entspricht letztlich
auch dem von der Klägerin als Anlage K 19 zu den Akten gereichten Vertrag, bei dem es sich um den
Gesellschaftsvertrag der X-KG handeln soll. Nach dessen Ziffer 2.1 ist Gegenstand der Gesellschaft der Erwerb und
das Halten eines Kreditportfolios; die Gesellschaft kann alle Handlungen vornehmen, die im Zusammenhang mit
dem in Abschnitt 2.1 genannten Gegenstand erforderlich oder angemessen sind, sofern und soweit zur Vornahme
dieser Handlungen nicht eine Bankerlaubnis gemäß § 32 KWG erforderlich ist.


58


b) Mit dieser werbenden Tätigkeit hat die X-KG erst am xx.xx.2007 begonnen. Denn erst zu diesem Zeitpunkt hat
sie das (wirtschaftliche und zivilrechtliche) Eigentum an dem Kreditportfolio durch dessen Ausgliederung von der X-
AG wirksam erworben.
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aa) Die werbende Tätigkeit des Haltens eines Kreditportfolios setzt die wirtschaftliche Verfügungsbefugnis über das
Kreditportfolio voraus.


60


bb) Zivilrechtliches Eigentum hat die X-KG erst mit dem Wirksamwerden der Ausgliederung des Kreditportfolios am
xx.xx.2007 erworben.


61


(1) Eine Ausgliederung liegt nach § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG vor, wenn ein (übertragender) Rechtsträger aus seinem
Vermögen einen Teil oder mehrere Teile ausgliedert zur Aufnahme durch Übertragung dieses Teils oder dieser Teile
jeweils als Gesamtheit auf einen bestehenden oder mehrere bestehende (übernehmende) Rechtsträger gegen
Gewährung von Anteilen oder Mitgliedschaften dieses Rechtsträgers oder dieser Rechtsträger an den übertragenden
Rechtsträger. Auch für Darlehensverträge, die in einem Kreditportfolio gebündelt sind, ist eine Ausgliederung nach
den Vorschriften des Umwandlungsgesetzes zulässig. Sie bedarf zu ihrer Wirksamkeit nicht der Zustimmung der
Schuldner (Urteil des Bundesgerichtshofs ‑‑BGH‑‑ vom 19.04.2011 - XI ZR 256/10, Rz 21).


62


Mit der Eintragung der Ausgliederung in das Handelsregister des Sitzes des übertragenden Rechtsträgers geht der
ausgegliederte Teil des Vermögens des übertragenden Rechtsträgers einschließlich der Verbindlichkeiten
entsprechend der in dem Spaltungs- und Übernahmevertrag vorgesehenen Aufteilung als Gesamtheit auf den
übernehmenden Rechtsträger über (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).


63


(2) Da die Eintragung der Ausgliederung des Kreditportfolios in dem Handelsregister der X-AG nach den
Feststellungen des FG am xx.xx.2007 erfolgte, hat die X-KG (erst) zu diesem Zeitpunkt das zivilrechtliche Eigentum
an den zu dem ausgegliederten Kreditportfolio gehörenden Forderungen und Verbindlichkeiten erworben. Dem
steht nicht entgegen, dass die X-KG nicht über eine Erlaubnis nach § 32 KWG verfügte. Die Abtretung von
Darlehensforderungen wie auch die Ausgliederung eines Kreditportfolios ist nicht deshalb zivilrechtlich nach § 134
des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) nichtig, weil dem Neugläubiger der Darlehensverträge keine Erlaubnis der
Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht nach § 32 KWG erteilt wurde. Denn die Rechte des Schuldners
bleiben auch in diesen Fällen nach der Abtretung oder Ausgliederung erhalten (BGH-Urteil vom 19.04.2011 -
XI ZR 256/10, Rz 21). Abgesehen davon wäre unter den Voraussetzungen des § 41 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO)
ein trotz zivilrechtlicher Unwirksamkeit durchgeführtes Rechtsgeschäft der Besteuerung zugrunde zu legen.


64


cc) Eine steuerliche Rückwirkung der Ausgliederung auf einen vor dem xx.xx.2007 liegenden Zeitpunkt kommt nicht
in Betracht. Denn es fehlt an einer entsprechenden gesetzlichen Regelung. Da es sich bei dem ausgegliederten
Kreditportfolio nicht um einen Teilbetrieb handelt, scheidet insbesondere eine rückwirkende Ausgliederung auf den
Stichtag der umwandlungsrechtlichen Schlussbilanz des übertragenden Rechtsträgers nach § 24 Abs. 4 Halbsatz 2
i.V.m. § 20 Abs. 5 und Abs. 6 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) aus.


65


dd) Auch das wirtschaftliche Eigentum an den Forderungen und Verbindlichkeiten in dem Kreditportfolio ist nicht
bereits vor dem xx.xx.2007 auf die X-KG übergegangen.


66


(1) Wirtschaftsgüter sind nach § 39 Abs. 1 AO grundsätzlich dem zivilrechtlichen Eigentümer zuzurechnen. Übt ein
anderer als der Eigentümer die tatsächliche Herrschaft über ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den
Eigentümer im Regelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut
wirtschaftlich ausschließen kann, so ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO). Das
wirtschaftliche Eigentum setzt nach ständiger Rechtsprechung voraus, dass der Erwerber aufgrund eines (bürgerlich-
rechtlichen) Rechtsgeschäfts bereits eine rechtlich geschützte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position
erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann. Dabei ist der Übergang des
wirtschaftlichen Eigentums nach dem Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse im jeweiligen Einzelfall zu
beurteilen (z.B. BFH-Urteil vom 01.03.2018 - IV R 15/15, BFHE 261, 231, BStBl II 2018, 539, Rz 33).


67


(2) Ausgehend davon hat ‑‑wie auch das FG zutreffend erkannt hat‑‑ die X-KG auch das wirtschaftliche Eigentum an
den Forderungen und Verbindlichkeiten nicht vor dem xx.xx.2007 erworben. Denn sie hatte aufgrund der
Bedingungen, unter denen die Ausgliederung nach Maßgabe des Rahmenvertrags und des Ausgliederungsvertrags
stand, vor dem xx.xx.2007 noch keine rechtlich geschützte, auf den Erwerb des Kreditportfolios gerichtete
Rechtsposition erhalten. Da dies auch zwischen den Beteiligten unstreitig ist, sieht der Senat insoweit von weiteren
Ausführungen ab.


68


c) Der Annahme eines Gewerbebetriebs und damit einhergehend einer sachlichen Gewerbesteuerpflicht der X-KG
nach § 2 Abs. 1 GewStG steht nicht entgegen, dass die X-KG ihre werbende Tätigkeit nur in einer juristischen
Sekunde ausgeübt hat. Vielmehr kann eine Personengesellschaft sowohl Mitunternehmerschaft sein als auch als
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gewerblich geprägte Personengesellschaft einen Gewerbebetrieb unterhalten, wenn sie nur für eine juristische
Sekunde Inhaberin von zu verwaltendem Vermögen wird, bevor sie durch Ausscheiden ihres vorletzten
Gesellschafters und Anwachsung des Vermögens bei dem verbleibenden Gesellschafter liquidationslos beendet
wird.


aa) Die X-KG konnte ihre werbende Tätigkeit nur in einer juristischen Sekunde ausüben. Denn nur eine juristische
Sekunde nach dem Erwerb des Kreditportfolios wurde sie durch das Ausscheiden der X-GmbH und das dadurch
bedingte Anwachsen ihres Gesellschaftsvermögens auf die verbleibende Gesellschafterin bereits vollbeendet.


70


bb) Eine Mitunternehmerschaft kann im Einzelfall auch gegeben sein, wenn sie nur für eine juristische Sekunde
besteht.


71


(1) Für die Frage, ob jemand Mitunternehmerinitiative ausüben kann und Mitunternehmerrisiko trägt, reicht die
abstrakte, strukturelle Möglichkeit; auf die konkrete Möglichkeit, innerhalb der Zeit der Beteiligung als
Gesellschafter einer Mitunternehmerschaft Mitunternehmerrisiko zu tragen und Mitunternehmerinitiative ausüben
zu können, kommt es nicht an. Davon ist der Senat bereits in seinem Urteil vom 22.06.2017 - IV R 42/13 (BFHE 259,
258, Rz 47 f.) ausgegangen. Dort hat er ausgeführt, dass es für die Frage der Beteiligung am laufenden Gewinn nicht
darauf ankomme, ob die (dortige) Klägerin im maßgeblichen Zeitraum (dem Zeitraum ihrer Beteiligung an einer KG)
tatsächlich Ausschüttungen erhalten habe; entscheidend sei allein, dass ihr nach dem Inhalt des tatsächlich
durchgeführten Gesellschaftsvertrags ein bei der KG entstandener steuerrechtlicher Gewinn zuzurechnen gewesen
sei. Ebenso sei ohne Belang, ob in der Zeit der klägerischen Beteiligung tatsächlich Gesellschafterbeschlüsse
gefasst, außergewöhnliche Geschäfte getätigt oder Geschäftsunterlagen eingesehen worden seien, denn die bloße
Möglichkeit hierzu reiche für die Anerkennung der Mitunternehmerinitiative bereits aus.


72


(2) Kann danach der einzelne Gesellschafter auch innerhalb einer juristischen Sekunde Mitunternehmer sein, muss
es auch möglich sein, dass eine Mitunternehmerschaft nur für eine solche juristische Sekunde besteht. Wie der
Streitfall zeigt, können sich selbst in einer juristischen Sekunde für eine Mitunternehmerschaft bedeutende
Geschäftsvorfälle ereignen (Erwerb eines Wirtschaftsguts, Veräußerung der Anteile an der Mitunternehmerschaft,
Vollbeendigung der Mitunternehmerschaft). Entscheidend ist danach, ob sich aus den tatsächlichen Umständen,
insbesondere dem Gesellschaftsvertrag der betreffenden Personengesellschaft ergibt, dass die an der
Personengesellschaft beteiligten Gesellschafter strukturell die Möglichkeit hatten, Mitunternehmerinitiative
auszuüben und Mitunternehmerrisiko zu tragen. Im Streitfall gehen sowohl die Beteiligten selbst als auch das FG
davon aus, dass es sich bei der X-KG dem Grunde nach um eine Mitunternehmerschaft gehandelt hat. Dies
entspricht auch dem von der Klägerin als Anlage K 19 zu den Akten gereichten Vertrag, bei dem es sich um den
Gesellschaftsvertrag der X-KG handeln soll.


73


cc) Des Weiteren kann eine gewerblich geprägte Personengesellschaft einen Gewerbebetrieb auch dann
unterhalten, wenn sie nur für eine juristische Sekunde Inhaberin von zu verwaltendem Vermögen wird. Aus § 2
GewStG lässt sich nicht entnehmen, dass ein Gewerbebetrieb voraussetzt, dass die gewerbliche Tätigkeit über eine
bestimmte (Mindest-)Zeit ausgeübt wird. Ebenso wenig ergibt sich aus § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, dass die mit
Einkünfteerzielungsabsicht unternommene Tätigkeit eine bestimmte Mindestzeit umfassen muss, um als fiktiver
Gewerbebetrieb im Sinne dieser Vorschrift zu gelten. Es ist auch nicht ersichtlich, nach welchen Kriterien eine
entsprechende Mindestzeit festgelegt werden könnte.


74


Der Einwand der Klägerin, die Annahme eines Gewerbebetriebs für nur eine juristische Sekunde lasse keinen
Zusammenhang mehr mit dem Äquivalenzprinzip erkennen, greift nicht durch.


75


Nach dem Äquivalenzprinzip soll die Gewerbesteuer den Gemeinden einen Ausgleich für die Lasten verschaffen, die
ihnen der Betrieb der Industrie, des Handels und des Handwerks verursacht (z.B. BFH-Urteil vom 20.11.2003 -
IV R 5/02, BFHE 204, 471, BStBl II 2004, 464, unter I.2.a). Der Äquivalenzgedanke für die Begründung der
Gewerbesteuer wird jedoch bereits durch die Beteiligung von Bund und Ländern an dem Gewerbesteueraufkommen
durch die Gewerbesteuerumlage (Art. 106 Abs. 6 Satz 4 des Grundgesetzes ‑‑GG‑‑) erheblich geschwächt. Nach der
Verankerung der Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG bedarf es des Äquivalenzprinzips nicht mehr für die
finanzverfassungsrechtliche Rechtfertigung der Gewerbesteuer. Soweit dem Äquivalenzgedanken noch eine
Bedeutung für die innere Rechtfertigung der Gewerbesteuer zuzubilligen ist, bedarf es für seine Beachtung nur
einer typisierenden Betrachtung der Umstände, die jedenfalls einen Zustand der Willkür ausschließt (vgl. zum
Ganzen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, unter
C.I.2.b aa (3) (c) [Rz 100 bis 102]).
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Vor diesem Hintergrund hat der Senat auch im Hinblick auf das Äquivalenzprinzip keine Bedenken gegen die
Annahme eines Gewerbebetriebs, der nur für eine juristische Sekunde besteht. Denn nach der gebotenen
typisierenden Betrachtung kann es auch insoweit nur darauf ankommen, ob eine Inanspruchnahme kommunaler
Infrastruktur strukturell, das heißt unabhängig von der tatsächlichen Nutzung, nicht ausgeschlossen ist. Das ist hier
der Fall.


77


d) Die Sache ist nicht spruchreif und daher an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).


78


Vor dem Hintergrund seiner Rechtsansicht, dass die X-KG nicht mit einer werbenden Tätigkeit begonnen habe und
mithin keine sachliche Gewerbesteuerpflicht gegeben sei, hat das FG bislang keine Feststellungen zur Höhe eines
etwa gegebenen Veräußerungsgewinns wie auch zu der Frage getroffen, ob der X-KG gegebenenfalls eine
Regressforderung gegen die X-AG auf Freistellung von der Gewerbesteuer zusteht und ob und gegebenenfalls
welche Folgen sich daraus für die Höhe des im angegriffenen Gewerbesteuermessbescheid festgesetzten
Gewerbesteuermessbetrags ergeben. Durch die Zurückverweisung erhält das FG die Gelegenheit, die hierfür
erforderlichen Feststellungen zu treffen.


79


Bei seiner erneuten Entscheidung muss das FG insbesondere folgende Grundsätze berücksichtigen:80


aa) Nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG gehört zum Gewerbeertrag auch der Gewinn aus der Veräußerung eines Anteils
eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen
ist, soweit er nicht auf eine natürliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer entfällt. Im Streitfall hat
mit der X-AG eine Kapitalgesellschaft ihren Kommanditanteil an der X-KG veräußert, so dass ein daraus etwa
entstandener Veräußerungsgewinn zum Gewerbeertrag der X-KG gehörte.


81


bb) Für die Ermittlung der Höhe eines Veräußerungsgewinns nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG ist gemäß § 7 Satz 1
GewStG auf die einkommensteuerrechtlichen Regelungen abzustellen (vgl. BFH-Urteil vom 20.09.2018 - IV R 39/11,
BFHE 262, 393, BStBl II 2019, 131, Rz 31 f.). Veräußerungsgewinn ist gemäß § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um
den der Veräußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten den Wert des Anteils am Betriebsvermögen
übersteigt. Maßgeblich ist daher die Differenz zwischen den dem Ausscheidenden aus diesem Anlass zugewandten
Leistungen und seinem Kapitalkonto. Der Wert des Anteils am Betriebsvermögen (Kapitalkonto) ist nach § 16 Abs. 2
Satz 2 EStG für den Zeitpunkt des Ausscheidens nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG zu ermitteln (z.B. BFH-Urteil vom
12.07.2012 - IV R 12/11, Rz 19).


82


(1) Bei der Ermittlung des Kapitalkontos der X-AG bei der X-KG ist zu berücksichtigen, dass sich im
Gesamthandsvermögen der X-KG im Zeitpunkt der Veräußerung des Kommanditanteils der X-AG im Wesentlichen
nur das Kreditportfolio befand, das die X-KG ihrerseits erst eine juristische Sekunde vor der Veräußerung des
Kommanditanteils der X-AG im Wege der Einbringung gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten auf der
Grundlage des Ausgliederungsvertrags erhalten hatte. Das Kreditportfolio war daher nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1
EStG bei der X-KG mit dem Buchwert anzusetzen. Die unmittelbar nachfolgende Veräußerung des
Kommanditanteils der X-AG an die W-GmbH führte nicht zu einem rückwirkenden Ansatz des Teilwerts. Die
Veräußerung hatte zwar zur Folge, dass im Sinne des § 6 Abs. 5 Satz 6 EStG "der Anteil einer Körperschaft" ‑‑der W-
GmbH‑‑ an den im Kreditportfolio enthaltenen, zuvor nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG übertragenen
Einzelwirtschaftsgütern begründet wurde. Dies führte aber nicht zu einem Sperrfristverstoß mit der Folge des
Teilwertansatzes. Denn wie der Senat in seinem Urteil vom 15.07.2021 - IV R 36/18 (BFHE 274, 55, Rz 51)
entschieden hat, liegt kein Sperrfristverstoß vor, wenn innerhalb der Sperrfrist eine als Mitunternehmerin beteiligte
Kapitalgesellschaft, die bereits an dem nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG übertragenen Wirtschaftsgut vermögensmäßig
beteiligt war, einen Mitunternehmeranteil an eine andere Kapitalgesellschaft veräußert, da in einem solchen Fall
keine im Zeitpunkt der Übertragung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG im übertragenen Wirtschaftsgut gespeicherten
stillen Reserven aus dem Einkommensteuer- in das Körperschaftsteuerregime wechseln.


83


(2) Das FG wird die zwischen den Beteiligten streitige Frage zu entscheiden haben, ob der vereinbarte Zins von
3,75 % für den Kommanditanteil gezahlt wurde ‑‑und mithin zu dem Veräußerungsentgelt zählt‑‑ oder ob es sich
etwa um ein Stundungsentgelt für das der X-AG geschuldete Entgelt handelt.


84


cc) Kommt das FG zu einem positiven Gewerbeertrag der X-KG, muss es noch die zwischen den Beteiligten ebenfalls
streitige Frage entscheiden, ob sich aus Ziffer 12.1.2 des Rahmenvertrags ein Anspruch der X-KG gegen die X-AG auf
Freistellung von einer sich etwa ergebenden Gewerbesteuerschuld aus der Anteilsveräußerung ergibt und ob und
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gegebenenfalls welche Folgen sich daraus für die Höhe des im angegriffenen Gewerbesteuermessbescheid
festgesetzten Gewerbesteuermessbetrags ergeben.


5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.86
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Urteil vom 26. Juli 2023, IV R 22/20
Passive Rechnungsabgrenzung erhaltener Zahlungen bei zeitraumbezogenen Leistungen


ECLI:DE:BFH:2023:U.260723.IVR22.20.0


BFH IV. Senat


EStG § 5 Abs 1 S 1, EStG § 5 Abs 5 S 1 Nr 2, EStG § 5 Abs 6, EStG § 6 Abs 1 Nr 3a Buchst b, HGB § 249 Abs 1 S 1, HGB §
250 Abs 2, HGB § 252 Abs 1 Nr 4 Halbs 2, HGB § 253 Abs 1 S 2, HGB § 264 Abs 2 S 1, HGB § 264a Abs 1, HGB § 266 Abs
3 Abschn C Nr 3, EWGRL 660/78 Art 1 Abs 1, EWGRL 660/78 Art 2 Abs 3, EStG VZ 2008 , AEUV Art 267


vorgehend FG Düsseldorf, 14. Juli 2020, Az: 10 K 2970/15 F


Leitsätze


1. Eine Schätzung der "bestimmten Zeit" als Tatbestandsvoraussetzung für eine passive Rechnungsabgrenzung
erhaltener Einnahmen ist zulässig, wenn sie auf "allgemeingültigen Maßstäben" beruht. Daran fehlt es, wenn die
angewendeten Maßstäbe auf einer Gestaltungsentscheidung des Steuerpflichtigen beruhen, die geändert werden könnte.


2. Eine Passivierung erhaltener Zahlungen für eine noch ausstehende zeitraumbezogene Leistung ist nicht als erhaltene
Anzahlung, sondern nur unter den Voraussetzungen der passiven Rechnungsabgrenzung möglich.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Düsseldorf vom 14.07.2020 - 10 K 2970/15 F wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) im Streitjahr 2008 erhaltene
Projektentwicklungshonorare durch Bildung eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens (RAP), hilfsweise durch
Passivierung einer Anzahlung oder durch eine Rückstellung wegen Erfüllungsrückstands, neutralisieren konnte.


1


Die Klägerin ist eine GmbH & Co. KG, die ihren Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich ermittelt. Gegenstand
ihres Unternehmens ist unter anderem die Entwicklung von Grundstücken und Gebäuden. Die Klägerin gehört zu der
in der Immobilienbranche tätigen A-Unternehmensgruppe. Innerhalb dieser Gruppe übernimmt sie die für die
erfolgreiche Umsetzung geplanter Bauvorhaben erforderlichen Projektentwicklungsmaßnahmen. Sie schließt dazu
mit Projektgesellschaften der A-Gruppe Projektentwicklungs- und -durchführungsverträge ab. Für ihre Leistungen
erhält sie als Regiekosten beziehungsweise Regieerlöse bezeichnete Honorare, die Teil der für das jeweilige Objekt
kalkulierten Gesamtinvestitionskosten oder Verkaufspreise sind. Die Regiekosten sind verteilt auf die
voraussichtliche Laufzeit des jeweiligen Projekts in regelmäßigen Raten zu zahlen.


2


Im Streitjahr war die Klägerin an der Entwicklung von zwölf großen Bauprojekten beteiligt. Die insoweit
abgeschlossenen Projektverträge waren im Wesentlichen gleichlautend. Hierin war ‑‑auszugsweise‑‑ bestimmt:


"§ 10 Vergütung
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  1. Die Vergütung des Auftragnehmers [der Klägerin] für die mit Abschluss dieses Vertrags übertragenen
Tätigkeiten nach §§ 3 - 5 [Leistungen der Klägerin für Projektentwicklung, technische und wirtschaftliche
Projektbetreuung] besteht in einem pauschalen Tätigkeitshonorar.
Das Pauschalhonorar beträgt 6 % der Gesamtinvestitionskosten (ohne Umsatzsteuer) zuzüglich der jeweils
gültigen gesetzlichen Umsatzsteuer. Wird das Projekt in zeitlich versetzten Bauabschnitten realisiert, berechnet
sich das Pauschalhonorar jeweils nach den Gesamtinvestitionskosten des einzelnen Bauabschnitts. Ändern sich
die Gesamtinvestitionskosten, berechnet sich das Pauschalhonorar neu auf der Grundlage der geänderten
Gesamtinvestitionskosten. Dies gilt auch für bereits gezahlte Teilbeträge.
2. Das pauschale Tätigkeitshonorar nach Abs. 1 wird in […] monatlichen Raten, beginnend ab dem […] fällig. Die
Auszahlung der Monatsraten erfolgt jeweils am Ende eines Quartals für die Monatsraten des jeweiligen Quartals
[…]. Die Höhe der monatlichen Raten ergibt sich aus dem auf der Basis des vorläufigen Budgets […] errechneten
und als Anlage beigefügten Zahlungsplans.
3. … […]


§ 13 Vertragslaufzeit, Kündigung


  1. Das Vertragsverhältnis beginnt zum […] und endet nach vollständiger Erledigung der nach diesem Vertrag und
seinen Anlagen übernommenen Leistungen voraussichtlich zum […].
2. Das Vertragsverhältnis verlängert sich automatisch


  - bis zur vollständigen Fertigstellung des Gesamtprojekts, und/oder


  - bis zur vollständigen Abwicklung der Vermarktung (Vermietung und Verkauf), und/oder


  - bis zur vollständigen Mängelbeseitigung der bei der förmlichen Abnahme oder innerhalb der
Gewährleistungszeit festgestellten Mängel.


  Eine gesonderte Vergütung wird hierfür nur gezahlt, soweit zwischen den Parteien eine entsprechende
Vereinbarung getroffen wird. […]"


Die Klägerin nahm in ihrer Gewinnermittlung für das Streitjahr eine passive Rechnungsabgrenzung vor. Diese setzte
sich für die zwölf in diesem Jahr betreuten Projekte wie folgt zusammen:


Projekt   Regieerlöse   Passive Abgrenzung


1 525.600,00 € 179.437,00 €


2 513.600,00 € 128.400,00 €


3 1.124.100,00 €               1.066.800,00 €


4 490.800,00 € 73.442,00 €


5        3.000.000,00 € 237.600,00 €


6 722.000,04 € 50.187,00 €


7 831.320,00 € 822.644,03 €


8 505.000,00 € 336.667,00 €


9 981.600,00 € 39.793,00 €


10 2.224.000,00 € 897.191,98 €


11 437.000,00 € 129.232,00 €
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12 1.389.122,20 € 1.066.686,20 €


Summe   5.028.080,21 €


Zusätzlich grenzte die Klägerin bei der Gewinnermittlung 2008 ‑‑hier nicht streitige‑‑ Regieerlöse in Höhe von
594.142,01 € passiv ab, da diese bereits im Jahr 2008 bei ihr eingegangen, aber erst im Januar 2009 zu zahlen
gewesen seien. Insgesamt erreichte der passive RAP für 2008 die Summe von 5.622.724,51 €. Hierin waren auch
‑‑ebenfalls nicht streitige‑‑ 502,29 € mit dem Betreff "NL X" enthalten.


5


Der Rechnungsabgrenzung lag eine Aufteilung der von der Klägerin zu erbringenden Leistungen in fünf Phasen
zugrunde, während derer ein in einem Prozentsatz darzustellender Anteil der Gesamtleistung zu erbringen war. Die
Klägerin ging dabei davon aus, dass die von ihr geschuldeten Leistungen bei jedem Projekt in diesen fünf Phasen zu
erbringen waren und der Prozentsatz für die jeweilige Phase bei jedem Projekt gleich war. Die Phasen und
Prozentsätze bezeichnete beziehungsweise bezifferte sie wie folgt:


  Phase des
Projekts  


Ende der Phase   Anteil an der
Gesamtleistung  


   1. Akquisition    Beschluss des Projekts oder Abschluss des Grundstückskaufvertrags   0 %  


   2. Initiierung    Abschluss der Vorplanung oder endverhandelter Kreditvertrag 15 %  


   3. Vorbereitung    Vorlage der Baugenehmigung 35 %  


   4. Durchführung    Übergabe des Objekts an den Nutzer oder Investor 45 %  


   5. Nachlauf    Ablauf der Gewährleistung 5 %  


6


In einer Leistungsermittlung bestimmte die Klägerin für jedes Projekt, für das sie in dem Streitjahr Regieerlöse
erzielte und für das sie einen passiven RAP bildete, den Beginn, die Laufzeit und das Ende jeder Phase und verteilte
die Projekterlöse auf die jeweilige Phase ihres Berechnungsschemas.


7


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) stellte die von der Klägerin erklärten
Besteuerungsgrundlagen zunächst erklärungsgemäß und unter dem Vorbehalt der Nachprüfung gesondert und
einheitlich fest.


8


In einer unter anderem für das Streitjahr durchgeführten Außenprüfung beanstandete der Prüfer den gebildeten
passiven RAP. Es fehle der erforderliche zeitliche und sachliche Zusammenhang zwischen den in den
Projektverträgen zugrunde gelegten Zahlungsplänen und den durch die Klägerin zu erbringenden Leistungen. Die
Leistungsermittlungen beruhten nur auf Schätzungen der Klägerin, deren Grundlagen nicht bekannt seien. Es sei
allerdings von einem Erfüllungsrückstand der Klägerin zum 31.12.2008 auszugehen, der auf 2,5 Mio. € geschätzt
werde; insoweit sei eine Rückstellung zu bilden (Bericht vom 19.12.2011).


9


Das FA folgte dem Bericht des Prüfers und erließ unter dem 13.06.2012 einen entsprechend geänderten
Gewinnfeststellungsbescheid für 2008. Der hiergegen gerichtete Einspruch der Klägerin wurde mit
Einspruchsentscheidung vom 01.09.2015 als unbegründet zurückgewiesen.


10


Das Finanzgericht (FG) Düsseldorf wies die daraufhin erhobene Klage der Klägerin mit Urteil vom 14.07.2020 -
10 K 2970/15 F als unbegründet ab. Die Auflösung des streitigen passiven RAP sei zu Recht erfolgt. Ein passiver
RAP, der nach einer individuellen Schätzung der Dauer der zu erbringenden Leistung durch den Steuerpflichtigen
bestimmt werde, sei nicht anzuerkennen. Die erforderliche Objektivierung der Rechnungslegung werde nur erreicht,
wenn die Schätzung aufgrund allgemeingültiger Maßstäbe erfolge. Die Verteilung der Gesamtvergütung auf Phasen
beruhe ebenso wie deren zeitliche Festlegung und die Gewichtung bezüglich der Wertschöpfung auf individuellen
Schätzungen der Klägerin. Es lasse sich daher nicht hinreichend sicher im Sinne des Objektivierungsgedankens des
§ 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr anzuwendenden Fassung (EStG)
bestimmen, in welchem Umfang die bereits erhaltenen Honorare Gegenleistung für von der Klägerin noch zu
erbringende, zeitraumbezogene Leistungen seien. Damit fehle es am Tatbestandsmerkmal "bestimmte Zeit" im
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Entscheidungsgründe


II.


Sinne von § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG. Dem klägerischen Begehren könne auch nicht durch eine Erhöhung der
Rückstellung für einen Erfüllungsrückstand über den vom FA bereits anerkannten Betrag von 2,5 Mio. € hinaus
entsprochen werden. Für die Höhe der Rückstellung habe der Steuerpflichtige detailliert darzulegen, in welchem
Umfang er sich zum Bilanzstichtag in einem Erfüllungsrückstand befunden habe. Dafür hätte es im Streitfall der
Angaben und Unterlagen bedurft, deren Fehlen den Prüfer bewogen habe, die Rückstellung nur in Höhe eines
Betrags von 2,5 Mio. € zuzulassen (Kostenträger- und Kostenstellenrechnungen, Kosten- und Budgetplanungen,
Nachweise über die Gewichtung der Anteile der einzelnen Phasen und sonstige zweckdienliche Aufzeichnungen).
Derartige Angaben habe die Klägerin auch nach Übermittlung des Prüfungsberichts nicht gemacht; entsprechende
Unterlagen habe sie ebenfalls nicht vorgelegt, obwohl ihr deren Bedeutung aufgrund des Hinweises im
Prüfungsbericht bekannt gewesen sei. Zuletzt sei eine erfolgsneutrale Behandlung der erhaltenen
Honorarzahlungen auch nicht unter dem Gesichtspunkt erhaltener Anzahlungen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m.
§ 266 Abs. 3 Abschn. C Nr. 3 des Handelsgesetzbuchs (HGB) möglich, denn der Anspruch, auf den geleistet werde
(die Honorarzahlungen), sei rechtlich bereits entstanden. Die Passivierung einer Vorleistung, die bei einem
schwebenden Geschäft als zeitraumbezogene Gegenleistung für eine ebenfalls zeitraumbezogene Leistung zu
erbringen sei, sei nicht als erhaltene Anzahlung, sondern nur als passiver RAP denkbar.


Mit ihrer hiergegen gerichteten Revision rügt die Klägerin insbesondere eine Verletzung des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2
EStG. Zur weiteren Begründung legte sie unter anderem eine gutachterliche Stellungnahme der X-GmbH & Co. KG
aus B-Stadt vom 16.11.2020 zu dem Thema "Leistungsbezogene und terminliche Abgrenzung von
Projektentwicklungsleistungen" vor. In der mündlichen Verhandlung führte sie ergänzend aus, es verstoße gegen
Unionsrecht (Grundsatz des "true and fair view"), wenn innerstaatliche Regelungen es zuließen, dass Erträge
gewinnwirksam erfasst würden, obwohl die Gegenleistung noch nicht erbracht worden sei.


12


Die Klägerin beantragt,
das Urteil des FG Düsseldorf vom 14.07.2020 - 10 K 2970/15 F und die Einspruchsentscheidung vom 01.09.2015
aufzuheben und den Bescheid vom 13.06.2012 über die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen 2008 dahingehend zu ändern, dass der laufende Gesamthandsgewinn um 2.528.080,21 €
gemindert wird,
hilfsweise, dem Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) die Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen, ob Art. 2
Abs. 3 der Vierten Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25.07.1978 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g
des Vertrages über den Jahresabschluß von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen (RL 78/660/EWG) so
auszulegen ist, dass er einer Regelung entgegensteht, nach der Einnahmen nicht den Zeiträumen zuzuordnen sind,
in denen sie wirtschaftlich verursacht sind, sondern ungeachtet anderweitiger innerstaatlicher Vorschriften im Jahr
der wirtschaftlichen Verursachung anzusetzen sind.


13


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


14


Die Revision ist als unbegründet zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Das FG hat zu
Recht entschieden, dass die Voraussetzungen für die Bildung eines passiven RAP auf der Grundlage der von ihm
getroffenen Feststellungen der zugrunde liegenden Vertragsverhältnisse nicht vorliegen (dazu unter 1.) und die
begehrte Gewinnminderung auch nicht durch Passivierung der Honorarzahlungen als erhaltene Anzahlungen
erreicht werden kann (dazu unter 2.). Nicht zu beanstanden ist die Entscheidung des FG auch insoweit, als es eine
Erhöhung der vom FA bereits berücksichtigten Rückstellung für einen Erfüllungsrückstand der Klägerin abgelehnt
hat (dazu unter 3.). Auch die hilfsweise beantragte Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 267 des
Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV) kommt nicht in Betracht (dazu unter 4.).


15


1. Die Voraussetzungen für die Bildung eines passiven RAP liegen nicht vor.16


a) Wird der Gewinn, wie im Streitfall, durch Betriebsvermögensvergleich ermittelt, so ist für den Schluss des
betreffenden Wirtschaftsjahrs das Betriebsvermögen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsätzen
ordnungsmäßiger Buchführung auszuweisen ist (§ 5 Abs. 1 Satz 1, § 4 Abs. 1 EStG).


17


b) Nach § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG ‑‑gleichlautend in § 250 Abs. 2 HGB‑‑ sind als Rechnungsabgrenzungsposten18
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auf der Passivseite der Bilanz Einnahmen vor dem Abschlussstichtag auszuweisen, soweit sie Ertrag für eine
bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen.


aa) Diese Vorschriften sollen gewährleisten, dass ein vom Steuerpflichtigen vorab vereinnahmtes Entgelt
entsprechend dem Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 2, Nr. 5 HGB) erst dann ‑‑durch Auflösung des
passiven RAP‑‑ erfolgswirksam wird, wenn der Kaufmann seine noch ausstehende Gegenleistung erbracht hat
(ständige Rechtsprechung, z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 15.02.2017 - VI R 96/13, BFHE 257, 244,
BStBl II 2017, 884, Rz 18, m.w.N.).


19


bb) Der Anwendungsbereich der Rechnungsabgrenzung betrifft in erster Linie typische Vorleistungen eines
Vertragspartners im Rahmen eines gegenseitigen Vertrags im Sinne der §§ 320 ff. des Bürgerlichen Gesetzbuchs
(BGB), ohne auf synallagmatische schuldrechtliche Leistungen beschränkt zu sein. Da das bezogene Entgelt am
jeweiligen Bilanzstichtag nur insoweit abzugrenzen ist, als es "Ertrag für eine bestimmte Zeit nach diesem Tag"
darstellt, muss jedoch eine Verpflichtung zu einer nach diesem Bilanzstichtag (zumindest zeitanteilig) noch zu
erbringenden Gegenleistung bestehen. Für eine bereits vollzogene Leistung darf eine Rechnungsabgrenzung nicht
erfolgen (BFH-Urteile vom 24.06.2009 - IV R 26/06, BFHE 225, 144, BStBl II 2009, 781, unter II.1.b; vom
15.02.2017 - VI R 96/13, BFHE 257, 244, BStBl II 2017, 884, Rz 19; vom 25.04.2018 - VI R 51/16, BFHE 261, 418,
BStBl II 2018, 778, Rz 16 f., m.w.N.).


20


cc) Bei Schuldverhältnissen, die zeitraumbezogene Leistungsverpflichtungen begründen, ist wegen der
Gewinnrealisierung danach zu unterscheiden, ob die Dauerhaftigkeit der Leistung selbst anhaftet oder nur den
zeitlichen Rahmen für einzelne Leistungen bildet. Im letztgenannten Fall (zum Beispiel bei Sukzessivlieferverträgen
und Wiederkehrschuldverhältnissen) tritt die Realisierung schon bei Erfüllung jeder einzelnen Leistung ein.
Schuldverhältnisse, bei denen die geschuldete Leistung selbst zeitraumbezogen ist, führen demgegenüber zu einer
zeitanteiligen Gewinnrealisierung, wenn für den gesamten Zeitraum eine qualitativ gleichbleibende
Dauerverpflichtung besteht (z.B. BFH-Urteile vom 10.09.1998 - IV R 80/96, BFHE 186, 429, BStBl II 1999, 21, unter
1.; vom 15.02.2017 - VI R 96/13, BFHE 257, 244, BStBl II 2017, 884, Rz 31; vom 14.04.2022 - IV R 32/19, BFHE 275,
543, BStBl II 2022, 832, Rz 56, jeweils m.w.N.).


21


dd) Wegen der für eine Rechnungsabgrenzung nach § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG erforderlichen zeitlichen
Zuordenbarkeit des Entgelts ("bestimmte Zeit") muss die noch ausstehende Gegenleistung zeitbezogen oder
periodisch aufteilbar sein. Ist der Zeitraum unbekannt, über den hinweg die geschuldete Leistung erbracht werden
muss, steht nicht fest, in welchem Umfang die erhaltene Einnahme zu Ertrag geworden ist. Um einen willkürlichen
Gewinnausweis durch nicht nachprüfbare Annahmen zu vermeiden, setzt das Gesetz deshalb voraus, dass die bereits
vergütete Leistung für einen bestimmten Zeitraum geschuldet wird; die Vorschrift dient damit der erforderlichen
Objektivierung der Rechnungslegung. Als Zeitmaßstab kann daher nur eine Größe anerkannt werden, die ‑‑wie etwa
ein kalendermäßig festgelegter oder berechenbarer Zeitraum‑‑ nicht von vornherein Zweifel über Beginn und Ende
des Zeitraums aufkommen lässt. Individuelle Schätzungen der Dauer der Gegenleistung hat die Rechtsprechung
daher nicht als ausreichend angesehen, wohl aber eine Schätzung aufgrund allgemeingültiger Maßstäbe (z.B. BFH-
Urteil vom 09.12.1993 - IV R 130/91, BFHE 173, 393, BStBl II 1995, 202, unter 2., m.w.N.).


22


Unschädlich ist es, wenn die Gegenleistung zunächst in hinreichender Bestimmtheit ‑‑etwa für einen
kalendermäßigen Zeitraum‑‑ geschuldet wird, die Dauer der Leistungserbringung dann aber tatsächlich länger oder
kürzer ausfällt als ursprünglich bestimmt. Die Auflösung des gebildeten RAP ist dann in der Folgezeit lediglich
anzupassen (vgl. BFH-Urteil vom 09.12.1993 - IV R 130/91, BFHE 173, 393, BStBl II 1995, 202, unter 2.c).


23


c) Danach ist die Entscheidung des FG, die von der Klägerin im Streitjahr erhaltenen Honorarzahlungen stellten in
dem von ihr abgegrenzten Umfang (mit Ausnahme der erst im Januar 2009 fälligen ‑‑unstreitigen‑‑ Beträge) nicht
Ertrag für eine "bestimmte Zeit" nach dem Bilanzstichtag dar, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.


24


aa) Die Vertragsauslegung obliegt dem FG als Tatsacheninstanz. Vorliegend entspricht sie den Grundsätzen der
§§ 133, 157 BGB und verstößt nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssätze. Sie ist jedenfalls möglich und damit
für den Senat gemäß § 118 Abs. 2 FGO bindend.


25


bb) In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ist das FG zu dem Ergebnis gelangt, dass die zeitliche
Zuordnung der erhaltenen Zahlungen durch die Klägerin den Anforderungen an die Bildung eines passiven RAP
nicht genügt, da es sich um nicht hinreichend kontrollierbare Schätzungen der Klägerin handele.


26


(1) Insoweit hat das FG bei seiner Entscheidung zu Recht berücksichtigt, dass die Verträge für die Projekte zwar27
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einen zeitlich genau bestimmten Vertragsbeginn vorsehen, nicht aber ein zeitlich genau bestimmtes Ende, dass die
Verträge ferner keine Festlegung zu Phasen und auf diese entfallende Prozentsätze des Wertes der von der Klägerin
zu erbringenden Leistungen enthalten und dass sie auch weder erkennen lassen, in welchen Zeitabschnitten die
von der Klägerin übernommenen Leistungen zu erbringen sind, noch, welche Vergütungsanteile darauf entfallen.
Diese Umstände durfte das FG dahin würdigen, dass die Verteilung der Gesamtvergütung auf Phasen sowie deren
zeitliche Festlegung und die Gewichtung bezüglich der Wertschöpfung allein auf Schätzungen der Klägerin
beruhen, denen auch keine "allgemeingültigen Maßstäbe" zugrunde lägen. Gleiches gilt hinsichtlich der zeitlichen
Verteilung in den von der Klägerin am Bilanzstichtag jeweils erstellten Leistungsermittlungen. Auch insoweit ist die
Entscheidung des FG, es handele sich um nicht kontrollierbare Schätzungen der Klägerin, revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Zu Recht hat das FG hierbei auch darauf abgestellt, es sei widersprüchlich, wenn die Klägerin
einerseits einräume, dass ihre ursprünglichen Laufzeitannahmen für die Projekte sich aufgrund von Verzögerungen
und Terminüberschreitungen als unzutreffend herausgestellt haben, gleichzeitig aber auf Erfahrungen mit
Projekten gleicher Art und Größe verweist, die es für die laufenden Projekte zuließen, Laufzeiten festzulegen, die
nicht auf unkontrollierbaren Schätzungen beruhten. Zwar steht es der Annahme einer "bestimmten Zeit" im Sinne
von § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht in jedem Fall entgegen, wenn die Dauer der Leistungserbringung tatsächlich
länger ausfällt als ursprünglich bestimmt. Für die Zulässigkeit der Bildung eines passiven RAP ist eine solche
Verlängerung des Gegenleistungszeitraums jedoch nur dann unschädlich, wenn der Zeitraum ursprünglich
hinreichend bestimmt festgelegt wurde, woran es im Streitfall gerade fehlt.


(2) Dahinstehen kann, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang die von der Klägerin erst im Revisionsverfahren
vorgelegte gutachterliche Stellungnahme, wie das FA geltend macht, neuen Tatsachenvortrag enthält, der im
Revisionsverfahren nicht berücksichtigt werden könnte. Denn auch aus dieser gutachterlichen Stellungnahme ergibt
sich nicht, dass es sich bei den Schätzungen der Klägerin um solche handelt, denen "allgemeingültige Maßstäbe"
zugrunde liegen, was für die Annahme ausreichen könnte, die erhaltenen Zahlungen seien in dem von der Klägerin
abgegrenzten Umfang im Sinne des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG Ertrag "für eine bestimmte Zeit" nach dem
Bilanzstichtag.


28


Insoweit kann dahinstehen, ob die von der Klägerin praktizierte Aufteilung von Leistungsanteilen der von ihr im
Wesentlichen erbrachten Koordination und Betreuung von Bauvorhaben auf bestimmte Phasen im Einklang mit den
Regelungen der Honorarordnung für Architekten und Ingenieure oder der in dem Gutachten in Bezug genommenen
"Leistungs- und Honorarordnung Projektmanagement" des Ausschusses der Verbände und Kammern der Ingenieure
und Architekten für die Honorarordnung e.V. (AHO) steht, und ob sich aus Letzterer überhaupt "allgemeingültige"
Maßstäbe ergeben könnten. Denn jedenfalls ergibt sich die von der Klägerin vorgenommene Zuordnung von
(konkreten) Prozentsätzen zu verschiedenen Leistungsphasen weder aus der Honorarordnung für Architekten und
Ingenieure noch aus der "Leistungs- und Honorarordnung Projektmanagement" des AHO. Dies behauptet letztlich
auch die Klägerin nicht. Sie stützt die vorgenommene Zuordnung der prozentualen Anteile ‑‑ebenso wie die
Schätzung der zeitlichen Dauer der einzelnen Phasen bei den einzelnen Projekten‑‑ vielmehr auf eigene langjährige
Erfahrungen beziehungsweise auf eine von der A-Unternehmensgruppe entwickelte "A-Systematik" (siehe Seite 16
der gutachterlichen Stellungnahme). Bei Anwendung dieser unternehmensinternen Systematik wird der Zeitraum
für die Gegenleistung, die nach dem Bilanzstichtag noch zu erbringen ist, jedoch alleine nach einer
Gestaltungsentscheidung der Klägerin bestimmt. Eine Änderung der Maßstäbe ist ohne weiteres möglich - wie nicht
zuletzt auch der Umstand zeigt, dass die Klägerin am jeweiligen Bilanzstichtag die Dauer der einzelnen Phasen bei
den einzelnen Projekten bei Bedarf neu bestimmt. Eine Bindung an einen Vertrag oder eine andere Rechtsquelle
besteht nicht. Damit wird die gebotene Objektivierbarkeit der Rechnungslegung aber nicht erreicht.


29


2. Im Ergebnis zutreffend hat das FG es auch abgelehnt, die im Streitjahr erhaltenen Honorare in dem von der
Klägerin begehrten Umfang als erhaltene Anzahlungen zu passivieren.


30


a) Eine Passivierung erhaltener Anzahlungen auf Bestellungen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG, § 264a Abs. 1, § 266
Abs. 3 Abschn. C Nr. 3 HGB ist dort vorzunehmen, wo Vorleistungen auf eine zu erbringende Lieferung oder
Leistung erfolgen. Als Leistung kommt hierbei auch eine Dienstleistung in Betracht. Eine Vorleistung ist dann nicht
mehr anzunehmen, wenn der Anspruch, auf den geleistet wird, rechtlich bereits entstanden ist (BFH-Urteil vom
14.10.1999 - IV R 12/99, BFHE 190, 349, BStBl II 2000, 25, unter 2. [Rz 16]).


31


b) Das Ziel der Passivierung einer Anzahlung, ein vereinnahmtes Entgelt erst dann erfolgswirksam zu erfassen,
wenn es durch Erbringung der dafür noch ausstehenden Gegenleistung realisiert ist, ist zwar mit dem Zweck eines
passiven RAP vergleichbar. Anders als ein Entgelt, für das ein passiver RAP gebildet werden kann, ist eine nach § 5
Abs. 1 Satz 1 EStG, § 266 Abs. 3 Abschn. C Nr. 3 HGB zu passivierende Anzahlung jedoch weder selbst auf einen
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bestimmten Zeitraum bezogen, noch hängt ihre Bilanzierbarkeit von einer zeitraumbezogenen Gegenleistung ab
(BFH-Urteil vom 25.10.1994 - VIII R 65/91, BFHE 176, 359, BStBl II 1995, 312, unter 3.c aa). Handelt es sich also bei
der Leistung, für die die Zahlung erfolgt, um eine zeitraumbezogene und keine zeitpunktbezogene Leistung, kann
die Passivierung der Zahlung nur im Wege eines passiven RAP nach Maßgabe des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG, nicht
aber als Anzahlung im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 266 Abs. 3 Abschn. C Nr. 3 HGB passiviert werden.
Wollte man stattdessen (stets) eine Anzahlung statt eines passiven RAP bilanzieren, so würde das Kriterium der
"bestimmten Zeit" überflüssig und damit der Wille des Gesetzgebers, keine Vorleistungen für eine unbestimmte Zeit
nach dem Bilanzstichtag zu bilanzieren, ausgehebelt (Bauer in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 5 Rz F26; so im
Ergebnis auch Brandis/Heuermann/Krumm, § 5 EStG Rz 501b; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 42. Aufl., § 5 Rz 247;
Schubert/Huber in Beck Bil-Komm., 13. Aufl., § 247 HGB Rz 356; Hoffmann/Lüdenbach, NWB Kommentar
Bilanzierung, 14. Aufl., § 250 Rz 9; anderer Ansicht Tiedchen in Herrmann/Heuer/Raupach, § 5 EStG Rz 2173).


c) Das FG hat die von der Klägerin nach den einzelnen Projektverträgen zu erbringenden Leistungen in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise als zeitraumbezogene Leistung gewürdigt und ist danach im
Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass eine Passivierung der erhaltenen Zahlungen nicht als Anzahlung,
sondern nur als passiver RAP in Betracht kommt.


33


3. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Entscheidung des FG schließlich auch insoweit, als das FG eine
Erhöhung der vom FA bereits berücksichtigten Rückstellung für einen Erfüllungsrückstand der Klägerin abgelehnt
hat.


34


a) Gemäß § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB sind in der Handelsbilanz Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten zu
bilden. Das handelsrechtliche Passivierungsgebot für Rückstellungen von Verbindlichkeiten gehört zu den
Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung und gilt nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auch für die Steuerbilanz.
Voraussetzung für die Bildung einer Rückstellung für ungewisse Verbindlichkeiten ist das Bestehen einer nur ihrer
Höhe nach ungewissen Verbindlichkeit oder die hinreichende Wahrscheinlichkeit des künftigen Entstehens einer
Verbindlichkeit dem Grunde nach ‑‑deren Höhe zudem ungewiss sein kann‑‑ sowie ihre wirtschaftliche
Verursachung in der Zeit vor dem Bilanzstichtag. Als weitere Voraussetzung muss der Schuldner ernsthaft mit seiner
Inanspruchnahme rechnen (z.B. BFH-Urteil vom 09.03.2023 - IV R 24/19, BStBl II 2023, 698, Rz 19, m.w.N.).


35


b) Ansprüche und Verbindlichkeiten aus einem schwebenden Geschäft dürfen in der Bilanz grundsätzlich nicht
berücksichtigt werden, weil während des Schwebezustands die (widerlegbare) Vermutung besteht, dass sich die
wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag wertmäßig ausgleichen. Ein Bilanzausweis ist nur geboten,
wenn und soweit das Gleichgewicht solcher Vertragsbeziehungen durch Vorleistungen oder Erfüllungsrückstände
eines Vertragspartners gestört ist oder aus diesem Geschäft ein Verlust droht. Diese Bilanzierungsgrundsätze gelten
nicht nur für gegenseitige Verträge, die auf einen einmaligen Leistungsaustausch gerichtet sind, sondern auch für
Dauerschuldverhältnisse (z.B. Beschluss des Großen Senats des BFH vom 23.06.1997 - GrS 2/93, BFHE 183, 199,
BStBl II 1997, 735, unter B.I.3., m.w.N.; ferner BFH-Urteil vom 14.04.2022 - IV R 32/19, BFHE 275, 543, BStBl II 2022,
832).


36


c) Zwischen den Beteiligten ist nicht streitig, dass sich die Klägerin zum Bilanzstichtag am 31.12.2008 aufgrund von
Vorleistungen ihrer Vertragspartner in einem Erfüllungsrückstand befunden hat. Den Umfang ihres
Erfüllungsrückstands am 31.12.2008 hat das FA auf einen Betrag von 2,5 Mio. € geschätzt und in diesem Umfang
eine Rückstellung für den Erfüllungsrückstand als zulässig erachtet. Ob zum 31.12.2008 ein entsprechender
Erfüllungsrückstand der Klägerin tatsächlich gegeben war, kann wegen des auch im Revisionsverfahren geltenden
Verböserungsverbots (dazu z.B. BFH-Urteil vom 14.12.2022 - II R 40/20, BFHE 279, 290, Rz 38, m.w.N.) dahinstehen.
Denn selbst wenn dies der Fall gewesen sein sollte, ist das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
zu dem Ergebnis gekommen, dass jedenfalls keine höhere als die bereits vom FA berücksichtigte Rückstellung zu
passivieren war.


37


aa) Der Höhe nach sind Rückstellungen für Sachleistungsverpflichtungen wie für einen Erfüllungsrückstand nach
§ 5 Abs. 6, § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. b EStG mit den Einzelkosten und den angemessenen Teilen der notwendigen
Gemeinkosten zu bewerten, sofern die handelsrechtliche Bewertung nicht zu einem niedrigeren Wert führt (BFH-
Urteil vom 11.10.2012 - I R 66/11, BFHE 239, 315, BStBl II 2013, 676, Rz 14; zur Rechtslage nach Inkrafttreten des
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes vom 25.05.2009 ‑‑BGBl I 2009, 1102‑‑ im Jahr 2009: BFH-Urteil vom
09.03.2023 - IV R 24/19, BStBl II 2023, 698, Rz 23 f.). Handelsrechtlicher Bewertungsmaßstab ist nach § 253 Abs. 1
Satz 2 HGB der nach vernünftiger kaufmännischer Beurteilung notwendige Erfüllungsbetrag (vgl. BFH-Urteil vom
11.10.2012 - I R 66/11, BFHE 239, 315, BStBl II 2013, 676, Rz 14 ff.).
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


bb) Betrifft die Entscheidung des FG ‑‑wie hier‑‑ eine Schätzung von Besteuerungsgrundlagen, so kann eine
revisionsgerichtliche Überprüfung nur daraufhin erfolgen, ob eine Schätzung dem Grunde nach zulässig war, ob sie
in verfahrensfehlerfreier Weise zustande gekommen ist und ob sie gegen anerkannte Schätzungsgrundsätze,
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssätze verstößt (z.B. BFH-Urteil vom 16.12.2021 - IV R 1/18, Rz 47, m.w.N.).
Die gewonnenen Schätzungsergebnisse müssen schlüssig, wirtschaftlich möglich und vernünftig sein. Dabei sind
alle möglichen Anhaltspunkte, darunter das Vorbringen des Steuerpflichtigen oder eine an sich fehlerhafte
Buchführung zu beachten und alle Möglichkeiten auszuschöpfen, um im Rahmen des der Finanzbehörde
beziehungsweise dem FG Zumutbaren die Besteuerungsgrundlagen wenigstens teilweise zu ermitteln. Auch das
Maß der Verletzung der dem Steuerpflichtigen obliegenden Mitwirkungspflichten ist zu berücksichtigen. Für das
Revisionsgericht muss es möglich sein, die Schätzung nachzuvollziehen, um zu überprüfen, ob das FG bei der
Tatsachenfeststellung und der Beweiswürdigung nach sachfremden Erwägungen oder willkürlich verfahren ist (z.B.
BFH-Urteil vom 16.12.2021 - IV R 1/18, Rz 48, m.w.N.).
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cc) Im Streitfall hat das FG die Schätzung des FA nicht beanstandet, die Höhe des Leistungsrückstands der Klägerin
gegenüber ihren Auftraggebern zum Bilanzstichtag 31.12.2008 mit nur 2,5 Mio. € anzunehmen. Das FG hat
ausgeführt, für die Höhe der Rückstellung habe der Steuerpflichtige detailliert darzulegen, in welchem Umfang er
sich zum Bilanzstichtag in einem Erfüllungsrückstand befunden habe. Dafür hätte es im Streitfall der Angaben und
Unterlagen bedurft, deren Fehlen den Prüfer nach Tz. 2.3 seines Berichts vom 19.12.2011 bewogen habe, die
Rückstellung nur in Höhe eines Betrags von 2,5 Mio. € zuzulassen (Kostenträger- und Kostenstellenrechnungen,
Kosten- und Budgetplanungen, Nachweise über die Gewichtung der Anteile der einzelnen Phasen und sonstige
zweckdienliche Aufzeichnungen). Derartige Angaben habe die Klägerin auch nach Übermittlung des
Prüfungsberichts nicht gemacht; entsprechende Unterlagen habe sie ebenfalls nicht vorgelegt, obwohl ihr deren
Bedeutung aufgrund des Hinweises im Prüfungsbericht bekannt gewesen sei.
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Eine solche Würdigung durch das FG ist möglich. Ohne konkrete Daten zu dem gesamten Erfüllungsaufwand der
betroffenen Objekte und dem davon am Bilanzstichtag noch ausstehenden Anteil kann die Höhe des
Erfüllungsrückstands und damit die Höhe der Rückstellung nicht bestimmt werden. Entgegen der Auffassung der
Klägerin hat das FG bei seiner Entscheidung nicht gegen seine Sachaufklärungspflicht nach § 76 Abs. 1 FGO
verstoßen, indem es die Klägerin im finanzgerichtlichen Verfahren nicht erneut zu entsprechenden Angaben und zur
Vorlage von Unterlagen aufgefordert hat. Vielmehr musste der bereits im Verfahren vor dem FG fachkundig
vertretenen Klägerin die Bedeutung entsprechender Angaben und Unterlagen schon aufgrund des Prüfungsberichts
klar sein, sodass es keiner erneuten Aufforderung durch das FG bedurfte. Auch der Einwand der Klägerin, die
Begrenzung der Rückstellung auf 2,5 Mio. € verstoße gegen allgemeine Denkgesetze und Erfahrungssätze, da sie
eine Gewinnmarge des Betriebs der Klägerin von rund 50 % unterstelle, greift nicht durch. Gegenstand der
Rückstellung für eine Sachleistungsverpflichtung ist nicht der (gesamte) unternehmerische Aufwand für die
Erzielung seines Ertrags, sodass der entstehende Saldo im Wesentlichen in dem Gewinn bestehen müsste. Die
Rückstellung gibt vielmehr lediglich zu einem bestimmten Zeitpunkt ‑‑dem Bilanzstichtag‑‑ den Stand der noch
ausstehenden Realisierung von Eigenleistungen des Steuerpflichtigen zur Erfüllung seiner bereits entgoltenen
vertraglichen Verpflichtungen wieder.
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4. Der erkennende Senat sieht keinen Anlass zur Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 267 AEUV
zur Klärung der Frage, "ob Art. 2 Abs. 3 der RL 78/660/EWG so auszulegen ist, dass er einer Regelung
entgegensteht, nach der Einnahmen nicht den Zeiträumen zuzuordnen sind, in denen sie wirtschaftlich verursacht
sind, sondern ungeachtet anderweitiger innerstaatlicher Vorschriften im Jahr der wirtschaftlichen Verursachung
anzusetzen sind". Nach Ansicht des erkennenden Senats besteht kein Zweifel daran, dass die innerstaatlichen
Regelungen dem Grundsatz des "true and fair view" (vgl. § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB) genügen. Selbst wenn im
Einzelfall die Passivierung einer Vorleistung weder als passiver RAP nach § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG noch als
Anzahlung im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 266 Abs. 3 Abschn. C Nr. 3 HGB in Betracht kommt, besteht
jedenfalls die Möglichkeit, den der Vorleistung entsprechenden Erfüllungsrückstand im Wege einer Rückstellung zu
passivieren. Wenn es dem Steuerpflichtigen ‑‑wie hier der Klägerin‑‑ im Einzelfall nicht gelingt, das Vorliegen der
Voraussetzungen für die Bildung einer (höheren) Rückstellung nachzuweisen, liegt darin kein Verstoß
innerstaatlicher Vorschriften gegen Normen des Unionsrechts.
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5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.43
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Beschluss vom 01. August 2023, VIII R 8/21
Zur Berücksichtigung von zurückgezahlten Erstattungszinsen im Sinne des § 233a Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) als
negative Einnahmen aus Kapitalvermögen


ECLI:DE:BFH:2023:B.010823.VIIIR8.21.0


BFH VIII. Senat


EStG § 20 Abs 1 Nr 7 S 1, EStG § 20 Abs 1 Nr 7 S 3, EStG § 12 Nr 2 Halbs 2, AO § 233a Abs 1, AO § 233a Abs 5 S 1, EStG
VZ 2012 , GG Art 3 Abs 1


vorgehend FG Münster, 13. März 2020, Az: 14 K 2712/16 E,F


Leitsätze


1. Werden Erstattungszinsen zur Einkommensteuer im Sinne des § 233a Abs. 1 AO zugunsten des Steuerpflichtigen
festgesetzt und an ihn ausgezahlt, und zahlt der Steuerpflichtige diese Zinsen aufgrund einer erneuten Zinsfestsetzung
nach § 233a Abs. 5 Satz 1 AO an das Finanzamt zurück, kann die Rückzahlung zu negativen Einnahmen aus
Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) führen.


2. Das Entstehen negativer Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG setzt voraus, dass die vom
Steuerpflichtigen aufgrund der erneuten Zinsfestsetzung zu zahlenden Zinsen auf denselben Unterschiedsbetrag und
denselben Verzinsungszeitraum entfallen wie die aufgrund der früheren Zinsfestsetzung erhaltenen Erstattungszinsen.


Tenor


Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Finanzgerichts Münster vom 13.03.2020 - 14 K 2712/16 E, F wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kläger zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Beteiligten streiten darüber, ob und in welchem Umfang eine teilweise Rückzahlung von erhaltenen und
versteuerten Zinsen gemäß § 233a der Abgabenordnung (AO) bei der Ermittlung der Einkünfte aus Kapitalvermögen
gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr 2012 geltenden Fassung (EStG) zu
berücksichtigen ist.


1


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) erklärte im Streitjahr bei seinen Einkünften aus Kapitalvermögen negative
Einnahmen aus der Rückzahlung von Erstattungszinsen zur Einkommensteuer gemäß § 233a AO in Höhe von
insgesamt ./. 32.743 €. Diesem Betrag lagen folgende, frühere Veranlagungszeiträume betreffende
Zinsfestsetzungen zugrunde.


2


Für den Veranlagungszeitraum 2006 hatte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) zunächst mit
Bescheid vom 01.02.2010 Zinsen zur Einkommensteuer in Höhe von ./. 46.184 € zugunsten des Klägers festgesetzt
und an diesen ausgezahlt. Bei der Berechnung der Zinsen hatte es einen Unterschiedsbetrag zugunsten des Klägers
in Höhe von 419.850 € und einen Verzinsungszeitraum vom 01.04.2008 bis zum 04.02.2010 (22 volle Monate)
zugrunde gelegt. Mit Bescheid vom 14.12.2011 änderte das FA die Zinsfestsetzung in der Weise, dass es auf der
Grundlage eines Unterschiedsbetrags zuungunsten des Klägers in Höhe von 85.000 € und eines
Verzinsungszeitraums vom 01.04.2008 bis zum 19.12.2011 (44 volle Monate) Nachzahlungszinsen in Höhe von
18.700 € ermittelte, die es im Abrechnungsteil des Bescheids mit den bisher festgesetzten Zinsen in Höhe von
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./. 46.184 € verrechnete. Den Differenzbetrag in Höhe von ./. 27.484 € setzte das FA als Zinsen zur
Einkommensteuer zugunsten des Klägers fest. Die Differenz zwischen den nunmehr festgesetzten Zinsen in Höhe
von ./. 27.484 € und den bereits erstatteten Zinsen in Höhe von ./. 46.184 € (= 18.700 €) zahlte der Kläger im
Streitjahr an das FA.


Für den Veranlagungszeitraum 2007 hatte das FA zunächst mit Bescheid vom 01.02.2010 Zinsen zur
Einkommensteuer in Höhe von ./. 23.610 € festgesetzt und an den Kläger ausgezahlt. Bei der Berechnung der
Zinsen hatte es einen Unterschiedsbetrag zugunsten des Klägers in Höhe von 472.200 € und einen
Verzinsungszeitraum vom 01.04.2009 bis zum 04.02.2010 (10 volle Monate) zugrunde gelegt. Mit Bescheid vom
14.11.2012 änderte das FA die Zinsfestsetzung in der Weise, dass es auf der Grundlage eines Unterschiedsbetrags
zuungunsten des Klägers in Höhe von 224.350 € und eines Verzinsungszeitraums vom 01.04.2009 bis zum
19.11.2012 (43 volle Monate) Nachzahlungszinsen in Höhe von 48.235,25 € ermittelte, die es im Abrechnungsteil
des Bescheids mit den bisher festgesetzten Zinsen in Höhe von ./. 23.610 € verrechnete. Den Differenzbetrag
rundete das FA auf 24.625 € ab und setzte diesen als Zinsen zur Einkommensteuer zulasten des Klägers fest. Die
Differenz zwischen den nunmehr festgesetzten Zinsen in Höhe von 24.625 € und den bereits erstatteten Zinsen in
Höhe von ./. 23.610 € (= 48.235 €) zahlte der Kläger im Streitjahr an das FA.


4


Für den Veranlagungszeitraum 2010 setzte das FA mit Bescheid vom 26.10.2012 Zinsen zur Einkommensteuer in
Höhe von ./. 9.567 € zugunsten des Klägers fest. Die Zinsen wurden im Streitjahr an den Kläger ausgezahlt.


5


Der Kläger war der Auffassung, er habe in Höhe der Beträge von 18.700 € und 23.610 € lediglich bereits versteuerte
Erstattungszinsen betreffend die Veranlagungszeiträume 2006 und 2007 an das FA zurückgezahlt.
Dementsprechend gab er diese Beträge abzüglich der im Streitjahr an ihn ausgezahlten Erstattungszinsen in Höhe
von 9.567 € betreffend den Veranlagungszeitraum 2010 in seiner Einkommensteuererklärung als negative
Einnahmen im Rahmen der dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegenden Einkünfte aus
Kapitalvermögen an (= ./. 32.743 €). Der Kläger stellte den Antrag auf Überprüfung des Steuereinbehalts nach § 32d
Abs. 4 EStG.


6


Mit Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 30.07.2014 veranlagte das FA den Kläger erklärungsgemäß,
indem es bei der Ermittlung der dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 EStG unterliegenden Einkünfte aus
Kapitalvermögen die von dem Kläger erklärten negativen Kapitalerträge in Höhe von ./. 32.743 € mit positiven
Kapitalerträgen in Höhe von 15.922 € verrechnete. Ebenfalls am 30.07.2014 erließ das FA einen Bescheid über die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer auf den 31.12.2012, in dem es
den verbleibenden Verlustvortrag für die Einkünfte aus Kapitalvermögen (ohne Veräußerung von Aktien) in Höhe
von 16.821 € feststellte. Beide Bescheide ergingen unter dem Vorbehalt der Nachprüfung.


7


Mit Änderungsbescheid vom 29.06.2015 erkannte das FA die von dem Kläger im Streitjahr gezahlten Zinsen nur
noch insoweit als negative Einnahmen aus Kapitalvermögen an, als diese auf denselben Unterschiedsbetrag und
denselben Verzinsungszeitraum wie die zuvor festgesetzten Zinsen zur Einkommensteuer entfielen. Im Übrigen
behandelte es die gezahlten Beträge als nicht abzugsfähige Nachzahlungszinsen. Dementsprechend berücksichtigte
das FA für den Veranlagungszeitraum 2006 statt 18.700 € nur noch einen Betrag in Höhe von 9.350 € (= 85.000 €
x 22 x 0,5 %) sowie für den Veranlagungszeitraum 2007 statt 23.610 € nur noch einen Betrag in Höhe von
11.217,50 € (= 224.350 € x 10 x 0,5 %) als negative Einnahmen aus Kapitalvermögen. Insgesamt ergaben sich
danach negative Einnahmen aus Kapitalvermögen in Höhe von ./. 20.568 € (= ./. 9.350 € ./. 11.218 €), die das FA mit
den im Streitjahr an den Kläger ausgezahlten Erstattungszinsen und weiteren positiven Kapitalerträgen
verrechnete.


8


Den gegen den Einkommensteuerbescheid vom 29.06.2015 eingelegten Einspruch wies das FA als unbegründet
zurück. Die hiergegen erhobene Klage beim Finanzgericht (FG) hatte aus den in Deutsches
Steuerrecht/Entscheidungsdienst (DStRE) 2021, 1109 mitgeteilten Gründen keinen Erfolg.


9


Mit der Revision rügt der Kläger die Verletzung materiellen Rechts.10


Das angefochtene FG-Urteil verletze § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m. § 233a Abs. 5 AO. Aus der Verweisung ergebe sich,
dass § 233a AO auch für die einkommensteuerrechtliche Abgrenzung zwischen (negativen) Erstattungs- und
Nachzahlungszinsen maßgeblich sei. Aus der in § 233a Abs. 5 Satz 3 AO für die Fälle geänderter Zinsfestsetzungen
vorgesehenen Hinzurechnung bisher festzusetzender Zinsen zu dem sich nach § 233a Abs. 5 Satz 2 AO ergebenden
Zinsbetrag folge, dass bis zur Höhe der bislang festgesetzten Zinsen lediglich die ursprüngliche Zinsfestsetzung
rückabgewickelt werde. Zwar werde bei einem nach § 233a Abs. 5 AO geänderten Zinsbescheid nur das
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Entscheidungsgründe


II.


konsolidierte Ergebnis der Zinsberechnung im Festsetzungsteil des Bescheids als festzusetzende Zinsen
ausgewiesen. Aus dem Abrechnungsteil gehe jedoch eine uneingeschränkte Saldierung der bisherigen
Erstattungszinsen mit den nunmehr zulasten des Klägers berechneten Nachzahlungszinsen hervor. Für die vom FG
vorgenommene Aufteilung des Steuernachzahlungsbetrags anhand des Verzinsungszeitraums und des
Unterschiedsbetrags gebe es keine gesetzliche Grundlage. Sie führe zudem zu einem Verstoß gegen das objektive
Nettoprinzip, weil der Kläger nur einen Teil der zurückgezahlten Zinsen als negative Einnahmen aus
Kapitalvermögen geltend machen könne und er bei Betrachtung des Gesamtzeitraums Einnahmen versteuern
müsse, über die er wirtschaftlich nicht habe verfügen können.


Der Kläger beantragt,
das Urteil des FG Münster vom 13.03.2020 - 14 K 2712/16 E, F aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid
2012 vom 29.06.2015 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 01.08.2016 dahingehend zu ändern, dass die
Einkommensteuerfestsetzung unter Berücksichtigung von negativen Einnahmen aus Kapitalvermögen in Höhe von
insgesamt ./. 42.310 € (zurückgezahlte Erstattungszinsen zur Einkommensteuer 2006 in Höhe von ./. 18.700 € und
zurückgezahlte Erstattungszinsen zur Einkommensteuer 2007 in Höhe von ./. 23.610 €) erfolgt.


12


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


13


Der Senat entscheidet gemäß § 126a der Finanzgerichtsordnung (FGO) durch Beschluss. Die Beteiligten sind davon
unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Der Senat hält ‑‑auch unter Berücksichtigung des
Schriftsatzes des Klägers vom 27.07.2023‑‑ nach erneuter Beratung einstimmig die Revision für unbegründet und
eine mündliche Verhandlung nicht für erforderlich. Dieser Verfahrensweise steht weder die Revisionszulassung
durch den Senat noch der Umstand entgegen, dass der Kläger nach dem Anhörungsschreiben sein Begehren
hinsichtlich der Durchführung einer mündlichen Verhandlung aufrechterhalten hat (vgl. Beschlüsse des
Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 15.03.2022 - V R 46/19, BFHE 275, 500, BStBl II 2022, 595, Rz 20 und vom
20.10.2021 - XI R 19/20, Rz 25).


14


Die Revision ist unbegründet und deshalb zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).15


1. Das FG hat die im Streitjahr steuerlich zu berücksichtigenden negativen Einnahmen aus Kapitalvermögen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG der Höhe nach zutreffend ermittelt.


16


a) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen Erträge aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Rückzahlung des Kapitalvermögens oder ein Entgelt für die Überlassung des
Kapitalvermögens zur Nutzung zugesagt oder geleistet worden ist, auch wenn die Höhe des Entgelts von einem
ungewissen Ereignis abhängt. Dies gilt unabhängig von der Bezeichnung und der zivilrechtlichen Ausgestaltung der
Kapitalanlage. Einkünfte aus Kapitalvermögen erzielt, wer Kapitalvermögen gegen Entgelt zur Nutzung überlässt.
Zinsen sind alle Entgelte, die für eine Kapitalüberlassung im weitesten Sinne aufzubringen sind (ständige
Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 08.04.1986 - VIII R 260/82, BFHE 146, 408, BStBl II 1986, 557 und vom
25.10.2022 - VIII R 1/19, BFHE 278, 452, BStBl II 2023, 252, m.w.N.).


17


b) Zu den Erträgen aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG gehören
nach Satz 3 der Vorschrift auch Erstattungszinsen gemäß § 233a AO. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass auch
bei einer vom Finanzamt "erzwungenen" Kapitalüberlassung in Höhe der zu viel erhobenen Steuer eine entgeltliche
Kapitalüberlassung vorliegt. Die Steuererstattungsforderung ist eine Kapitalforderung, die so verzinst wird, als habe
der Fiskus ein Darlehen erhalten, das ihm der Steuerpflichtige ‑‑wenn auch gezwungenermaßen‑‑ gewährt hat (vgl.
BFH-Urteil vom 18.02.1975 - VIII R 104/70, BFHE 115, 216, BStBl II 1975, 568; BFH-Beschluss vom 17.05.2021 -
VIII B 85/20).


18


c) Da der Gesetzgeber mit der Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG Erstattungszinsen im Sinne des § 233a AO
dem steuerbaren Bereich zuordnet, führt die Rückzahlung erhaltener Erstattungszinsen durch den Steuerpflichtigen
grundsätzlich zu negativen Einnahmen aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG. Hierdurch
unterscheidet sich die Rückzahlung von zunächst vereinnahmten Erstattungszinsen von der (erstmaligen)
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Begleichung von Nachzahlungszinsen, die gemäß § 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG der Sphäre der steuerrechtlich
unbeachtlichen Einkünfteverwendung zugewiesen sind (BFH-Urteil vom 15.04.2015 - VIII R 30/13, juris, Rz 27;
BFH-Beschluss vom 06.03.2019 - VIII B 94/18, Rz 6). Aufgrund dieser durch das materielle Recht vorgegebenen
Unterscheidung können nicht in jeder durch eine geänderte Zinsfestsetzung gemäß § 233a Abs. 5 AO ausgelösten
Rückzahlung zuvor festgesetzter Zinsen negative Einnahmen aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7
Satz 3 EStG entstehen. Negative Einnahmen in diesem Sinne liegen nur dann vor, wenn die Rückzahlung der
Zinseinnahmen durch das der Auszahlung zugrundeliegende Rechtsverhältnis veranlasst ist, es also zu einer
Rückabwicklung der früheren Zinszahlung kommt (vgl. BFH-Urteile vom 16.06.2015 - IX R 26/14, BFHE 250, 362,
BStBl II 2015, 1019, Rz 20 und vom 17.09.2009 - VI R 17/08, BFHE 226, 317, BStBl II 2010, 299, unter II.1.a). Diese
Voraussetzung ist in den Fällen, in denen ‑‑wie im Streitfall‑‑ zunächst Erstattungszinsen zugunsten des
Steuerpflichtigen festgesetzt und an diesen ausgezahlt werden und es später zu einer Änderung der festgesetzten
Steuer zuungunsten des Steuerpflichtigen und damit zu einer Neufestsetzung der Zinsen kommt, nur insoweit
erfüllt, als die aufgrund der erneuten Zinsfestsetzung von dem Steuerpflichtigen an das Finanzamt gezahlten Zinsen
für denselben Unterschiedsbetrag im Sinne des § 233a Abs. 5 Satz 2 bis 4 AO und denselben Verzinsungszeitraum
anfallen. Denn nur insoweit ist die Rückzahlung der Zinsen an das Finanzamt durch das der Auszahlung von
Erstattungszinsen zugrundeliegende Rechtsverhältnis veranlasst. Soweit es hingegen an einer zeitlichen und
betragsmäßigen Überschneidung der gegenläufigen Unterschiedsbeträge und Verzinsungszeiträume fehlt, liegt
keine Rückzahlung erhaltener Erstattungszinsen, sondern die (erstmalige) Zahlung von Nachzahlungszinsen vor
(vgl. FG Hamburg, Urteile vom 23.10.2003 - V 288/01, Entscheidungen der Finanzgerichte ‑‑EFG‑‑ 2004, 498 und
V 295/01, EFG 2004, 501; FG München, Urteil vom 02.02.2021 - 6 K 1871/20, DStRE 2021, 1224; gleicher Ansicht
Neblung, Der Steuerberater 2004, 254, 255 ff.).


d) Entgegen der Auffassung des Klägers kommt es für die einkommensteuerrechtliche Beurteilung der aufgrund
einer erneuten Zinsfestsetzung nach § 233a Abs. 5 AO gezahlten Zinsen nicht darauf an, welcher Zinsbetrag
abschließend festgesetzt worden ist. Denn da in die erneute Zinsfestsetzung gemäß § 233a Abs. 5 Satz 3 AO die
vorher festgesetzten Zinsen und die nach dem Unterschiedsbetrag im Sinne des § 233a Abs. 5 Satz 2 AO neu
festzusetzenden Zinsen einfließen, kann es im Einzelfall dazu kommen, dass bei der Zinsfestsetzung Erstattungs-
und Nachzahlungszinsen miteinander verrechnet werden, so dass der festgesetzte Zinsbetrag ‑‑wie auch im
Streitfall‑‑ aus um Nachzahlungszinsen gekürzte Erstattungszinsen besteht. Würde man daher bei der Frage, in
welchem Umfang die Rückzahlung erhaltener Zinsen als Rückerstattung von Erstattungszinsen oder als erstmalige
Zahlung von Nachzahlungszinsen anzusehen ist, an den im Festsetzungsteil des Zinsbescheids enthaltenen Saldo
anknüpfen, wären im Ergebnis auch einkommensteuerrechtlich unbeachtliche Nachzahlungszinsen steuermindernd
berücksichtigt, was der gesetzlichen Wertung des § 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG zuwiderliefe. Zudem würden bei einer
solchen Betrachtung auch solche Zinsbeträge berücksichtigt, die außerhalb des ursprünglichen
Verzinsungszeitraums liegen und deshalb schon begrifflich nicht "rückabgewickelt" werden können. Im Übrigen
stünde eine Verrechnung der gegenläufigen Zinsforderungen bis zur Höhe der zunächst erhaltenen
Erstattungszinsen auch nicht mit der Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in Einklang, die hinsichtlich des Vorliegens
einer sonstigen Kapitalforderung nach ihrem Wortlaut auf die jeweilige Kapitalforderung, nicht aber auf einen
Saldo von Kapitalforderungen abstellt. Der gemäß § 233a Abs. 5 AO einheitlich neu festgesetzte Zinsbetrag stellt
daher nur einen rechnerischen Saldo aus den einzubeziehenden Erstattungs- und Nachzahlungszinsen dar, dem
jedoch keine materielle Aussage über die einkommensteuerrechtliche Beurteilung der gegenläufigen
Zinsfestsetzungen zu entnehmen ist.


20


e) Ausgehend von diesen Grundsätzen hat das FG die im Streitjahr zu berücksichtigenden negativen Einnahmen des
Klägers aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG der Höhe nach zutreffend ermittelt.
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aa) Für den Veranlagungszeitraum 2006 betraf die mit Zinsbescheid vom 14.12.2011 aufgrund eines negativen
Unterschiedsbetrags in Höhe von 85.000 € zulasten des Klägers ermittelte Zinsschuld in Höhe von 18.700 € den
Verzinsungszeitraum 01.04.2008 bis zum 19.12.2011 (44 volle Monate). Damit entfielen die in Bezug auf diesen
Unterschiedsbetrag berechneten Zinsen nur für den Zeitraum 01.04.2008 bis zum 04.02.2010 (22 volle Monate) auf
denselben Verzinsungszeitraum wie die im Bescheid vom 01.02.2010 ermittelten Zinsen. Dementsprechend ist das
FG zutreffend davon ausgegangen, dass die vom Kläger für den Veranlagungszeitraum 2006 an das FA gezahlten
Zinsen nur in Höhe von 9.350 € (= 85.000 € x 22 x 0,5 %) zu negativen Einnahmen aus Kapitalvermögen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG führen, während die im Zeitraum vom 05.02.2010 bis zum 19.12.2011 (22 Monate)
angefallenen Zinsen in Höhe von ebenfalls 9.350 € einen anderen Verzinsungszeitraum betreffen und damit nicht
mehr auf einer Rückabwicklung der ursprünglichen Zinsfestsetzung vom 01.02.2010 beruhen. Bei diesen Zinsen
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handelt es sich daher ‑‑wie vom FG erkannt‑‑ um nach § 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG einkommensteuerrechtlich
unbeachtliche Nachzahlungszinsen.


bb) Für den Veranlagungszeitraum 2007 betraf die mit Zinsbescheid vom 14.11.2012 aufgrund eines negativen
Unterschiedsbetrags in Höhe von 224.350 € zulasten des Klägers ermittelte Zinsschuld in Höhe von 48.235,25 € den
Verzinsungszeitraum 01.04.2009 bis zum 19.11.2012 (43 volle Monate). Damit entfielen die hinsichtlich dieses
Unterschiedsbetrags berechneten Zinsen nur für den Zeitraum vom 01.04.2009 bis zum 04.02.2010 (10 volle
Monate) auf denselben Verzinsungszeitraum wie die im Bescheid vom 01.02.2010 ermittelten Zinsen, mit der Folge,
dass die im Streitjahr geleistete Zinszahlung nur in Höhe von 11.217,50 € (= 224.350 € x 10 x 0,5 %) zu negativen
Einnahmen aus Kapitalvermögen führt. Die Zahlung des verbleibenden Zinsbetrags in Höhe des vom FG ermittelten
Betrags von 37.017,50 € (= 224.350 € x 33 x 0,5 %) entfällt auf einen anderen Verzinsungszeitraum und ist damit
nicht mehr als auf demselben Rechtsverhältnis wie die ursprüngliche Zinsfestsetzung beruhend anzusehen.
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cc) Danach ergeben sich negative Einnahmen aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG in
Höhe von insgesamt 20.568 € (= 9.350 € + 11.218 €), die gemäß § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG zu berücksichtigen sind,
weil sie im Streitjahr vom Kläger an das FA gezahlt wurden. Sie sind mit den positiven Kapitalerträgen, die dem
Kläger im Streitjahr gemäß § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeflossen sind, zu verrechnen (§ 20 Abs. 6 Satz 1 EStG). Der
nach Saldierung mit positiven Kapitalerträgen aufgrund von Erstattungszinsen verbleibende Betrag in Höhe von
./. 11.001 € ist daher im angefochtenen Einkommensteuerbescheid, wie vom FG erkannt, zutreffend in voller Höhe
mit sonstigen positiven Kapitalerträgen des Klägers verrechnet worden.


24


2. Die verfassungsrechtlichen Einwendungen des Klägers greifen nicht durch. Soweit der Kläger einen Verstoß
gegen das objektive Nettoprinzip darin sieht, dass er nur einen Teil der an das FA gezahlten Zinsen als negative
Einnahmen aus Kapitalvermögen geltend machen könne, folgt dies aus der unterschiedlichen steuerlichen
Behandlung von Nachzahlungs- und Erstattungszinsen. Die Anordnung der Besteuerung von Erstattungszinsen als
Einnahmen aus Kapitalvermögen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG im Vergleich zur Nichtabziehbarkeit von
Nachzahlungszinsen gemäß § 12 Nr. 3 Halbsatz 2 EStG verstößt, wie der Senat bereits entschieden hat, nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes, weil dem Entstehen von Nachforderungsansprüchen einerseits und von
Erstattungsansprüchen andererseits unterschiedliche Sachverhalte zugrunde liegen, die in ihrer wirtschaftlichen
Auswirkung und ihrer steuerrechtlich maßgeblichen Veranlassung nicht miteinander vergleichbar sind (BFH-Urteil
vom 15.04.2015 - VIII R 30/13, juris, Rz 27 f.; Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen durch
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 12.07.2023 - 2 BvR 1711/15).
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.26
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Beschluss vom 20. Juli 2023, V R 13/21
Einfuhrumsatzsteuer und Vorsteuerabzug


ECLI:DE:BFH:2023:B.200723.VR13.21.0


BFH V. Senat


UStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 2, EGRL 112/2006 Art 167, EGRL 112/2006 Art 168 Buchst a, EGRL 112/2006 Art 168 Buchst e,
AEUV Art 267, UStG VZ 2018


vorgehend FG Hamburg, 18. Dezember 2020, Az: 5 K 175/18


Leitsätze


Bei richtlinienkonformer Auslegung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG erfordert die Einfuhr für das Unternehmen eine
Verwendung des eingeführten Gegenstandes für Zwecke der besteuerten Umsätze des Unternehmers. Dies setzt voraus,
dass er den Gegenstand selbst und damit dessen Wert für diese Umsätze verwendet. Erbringt der Unternehmer in Bezug
auf den eingeführten Gegenstand lediglich eine Verzollungs- oder eine Beförderungsdienstleistung, steht ihm daher kein
Abzugsrecht zu.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Hamburg vom 18.12.2020 - 5 K 175/18 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Streitig ist die Berechtigung der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), die von ihr als indirekte Zollvertreterin
geschuldete Einfuhrumsatzsteuer (EUSt) als Vorsteuer abzuziehen.


1


Die Klägerin, eine GmbH, meldete am 07.02.2018 beim Hauptzollamt (HZA) X als indirekte Zollvertreterin gemäß
Art. 18 Abs. 1 Unterabs. 2 Alternative 2 der Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Europäischen Parlaments und des
Rates vom 09.10.2013 zur Festlegung des Zollkodex der Union ‑‑UZK‑‑ (Amtsblatt der Europäischen Union
‑‑ABlEU‑‑ 2013, Nr. L 269, 1) für die in der Türkei ansässige L Elektronikartikel zur Überlassung zum zoll- und
steuerrechtlich freien Verkehr an. Das HZA X überließ die Ware antragsgemäß und setzte gegenüber der Klägerin
‑‑als Gesamtschuldnerin mit L‑‑ EUSt in Höhe von 227,81 € fest. Da die Ware nicht bei der in der Bundesrepublik
Deutschland (Deutschland) ansässigen Empfängerin ankam, verzichtete die Klägerin darauf, das für die Abgabe der
Zollanmeldung mit L vereinbarte Entgelt einzufordern.


2


Die Klägerin machte die EUSt in ihrer Umsatzsteuer-Voranmeldung für März 2018 als Vorsteuer geltend. Der
Einspruch gegen die Versagung des Vorsteuerabzugs durch den Vorauszahlungsbescheid des Beklagten und
Revisionsbeklagten (Finanzamt ‑‑FA‑‑) vom 22.08.2018 hatte keinen Erfolg.


3


Die auf Änderung des zwischenzeitlich erlassenen Umsatzsteuer-Jahresbescheids 2018 vom 24.06.2020 gerichtete
Klage wies das Finanzgericht (FG) ab. Die Voraussetzungen für den Vorsteuerabzug gemäß § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
des Umsatzsteuergesetzes (UStG) seien nicht erfüllt, da die EUSt kein Kostenelement eines Ausgangsumsatzes der
Klägerin geworden sei, nachdem die Klägerin auf eine Vergütung ihrer Dienstleistung verzichtet habe. Als
Bestandteil ihrer Gemeinkosten sei die EUSt ebenfalls nicht abzugsfähig, weil der L durch die Dienstleistung der
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Entscheidungsgründe


II.


III.


Klägerin entstandene Vorteil nicht nur nebensächlich sei. Der Neutralitätsgrundsatz werde auf andere Weise als
durch die Gewährung des Vorsteuerabzugs für die Klägerin gewährleistet.


Mit der Revision rügt die Klägerin die Verletzung materiellen Rechts. Entgegen der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) reiche die Stellung als Steuerschuldner beziehungsweise Importeur aus, um zum
Vorsteuerabzug der EUSt berechtigt zu sein. Dies ergebe sich aus dem Beschluss des Gerichtshofs der Europäischen
Union (EuGH) Weindel Logistik Service vom 08.10.2020 - C-621/19 (EU:C:2020:814), der die im EuGH-Urteil DSV
Road vom 25.06.2015 - C-187/14 (EU:C:2015:421) niedergelegten Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs für die
EUSt erweitert habe, wobei dieser implizit an die EuGH-Urteile Kommission/Vereinigtes Königreich vom
09.02.2006 - C-305/03 (EU:C:2006:90) und Véleclair vom 29.03.2012 - C-414/10 (EU:C:2012:183) anknüpfe.


5


Die für den Vorsteuerabzug der Umsatzsteuer entwickelte Leistungs- und Kostenformel passe nicht für die EUSt,
weil diese unter anderen Bedingungen entstehe als die Umsatzsteuer; insbesondere spiele die Verfügungsmacht
keine Rolle. Außerdem sei bei der EUSt Steuerschuldner und Abzugsberechtigter dieselbe Person. Da die
Verfügungsmacht für die Entstehung der EUSt irrelevant sei, verstoße es auch gegen Art. 167 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wenn diese
zur Voraussetzung für den Vorsteuerabzug gemacht werde. Dasselbe gelte für den Wert der beförderten Ware, der
lediglich eine Bemessungsgrundlage sei. Das FG-Urteil verstoße schließlich gegen den Neutralitätsgrundsatz, weil
dem indirekten Zollvertreter der Vorsteuerabzug für die EUSt versagt werde, obwohl die EUSt im Rahmen seiner
unternehmerischen Tätigkeit entstehe. Die Klägerin dürfe nicht auf ihren zivilrechtlichen Anspruch gegen ihre
Auftraggeberin verwiesen werden. Von dieser könne man nicht verlangen, sich in Deutschland
umsatzsteuerrechtlich registrieren zu lassen.


6


Die Klägerin beantragt sinngemäß,
das Urteil des FG aufzuheben und den Umsatzsteuerbescheid 2018 in der Fassung des Bescheids vom 24.06.2020
dahingehend zu ändern, dass die Umsatzsteuer um 227,81 € herabgesetzt wird.


7


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


8


Der Senat entscheidet in der geschäftsplanmäßigen Besetzung ohne den gemäß § 51 Abs. 1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) i.V.m. § 41 Nr. 6 der Zivilprozessordnung (ZPO) ausgeschlossenen Richter am
Bundesfinanzhof A mit dem nach dem Geschäftsverteilungsplan des BFH für dessen Vertretung zuständigen Richter
am Bundesfinanzhof B.


9


Nach § 51 Abs. 1 FGO gelten für die Ausschließung oder Ablehnung der Gerichtspersonen die §§ 41 bis 49 ZPO
sinngemäß. Auf der Grundlage des § 41 Nr. 6 ZPO ist ein Richter unter anderem ausgeschlossen in Sachen, in denen
er in einem früheren Rechtszug bei dem Erlass der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt hat, sofern es sich nicht
um die Tätigkeit eines beauftragten oder ersuchten Richters handelt. Die Regelung betrifft die Mitwirkung beim
Erlass der angefochtenen Entscheidung selbst in einer früheren (unteren) Instanz (BFH-Urteil vom 04.07.2013 -
V R 8/10, BFHE 242, 271, BStBl II 2015, 969, Rz 23 sowie BFH-Beschlüsse vom 31.01.2001 - II R 49/00, BFH/NV
2001, 931 und vom 06.02.1996 - X B 95/95, BFH/NV 1996, 752). Dies trifft auf den Richter am Bundesfinanzhof A
zu, der als Berichterstatter und Beisitzer an dem Urteil der Vorinstanz beteiligt war.


10


Die Entscheidung ergeht gemäß § 126a FGO. Der Senat hält einstimmig die Revision für unbegründet und eine
mündliche Verhandlung nicht für erforderlich. Die Beteiligten sind davon unter Hinweis auf die maßgeblichen
Gründe unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Dieser Verfahrensweise steht weder die
Revisionszulassung durch das FG noch der bis zuletzt aufrecht gehaltene Antrag der Klägerin auf Durchführung
einer mündlichen Verhandlung entgegen (BFH-Beschlüsse vom 15.03.2022 - V R 46/19, BFHE 275, 500, BStBl II
2022, 595, Rz 20; vom 29.08.2012 - XI R 19/09, BFH/NV 2013, 272, Rz 14; vom 20.10.2021 - XI R 19/20, BFH/NV
2022, 429, Rz 25).
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Zu Recht ist das FG davon ausgegangen, dass die Klägerin, die in Bezug auf die eingeführten Gegenstände lediglich
Verzollungs- und gegebenenfalls Beförderungsdienstleistungen erbracht hat, aus der gegen sie festgesetzten EUSt
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.


12


1. Gemäß § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG kann der Unternehmer die entstandene EUSt für Gegenstände, die für sein
Unternehmen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG eingeführt worden sind, als Vorsteuerbetrag abziehen. Ausgeschlossen ist
der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG für die Einfuhr von Gegenständen, die der Unternehmer für
steuerfreie Umsätze verwendet. Diese Vorschriften beruhen auf Art. 168 Buchst. e MwStSystRL. Danach besteht das
Abzugsrecht des Steuerpflichtigen (Unternehmers) für "die Mehrwertsteuer, die für die Einfuhr von Gegenständen in
diesem Mitgliedstaat geschuldet wird oder entrichtet worden ist", soweit "die Gegenstände und Dienstleistungen für
die Zwecke seiner besteuerten Umsätze verwendet werden". Der BFH legt § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG
entsprechend Art. 168 Buchst. e MwStSystRL richtlinienkonform aus (BFH-Urteil vom 11.11.2015 - V R 68/14, BFHE
251, 522, BStBl II 2016, 720, Rz 13).


13


2. Bei richtlinienkonformer Auslegung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG erfordert die Einfuhr für das Unternehmen
eine Verwendung des eingeführten Gegenstandes für Zwecke der besteuerten Umsätze des Unternehmers. Dies
setzt voraus, dass er den Gegenstand selbst und damit dessen Wert für diese Umsätze verwendet.


14


a) Das Verwendungserfordernis ist für alle Fälle des § 15 Abs. 1 Satz 1 UStG nach denselben Kriterien zu bestimmen.
Unionsrechtlich ergibt sich dies bereits daraus, dass sich der Einleitungssatz des Art. 168 MwStSystRL auf alle der
dort genannten Fallgruppen des Vorsteuerabzugs bezieht. Dementsprechend überträgt der EuGH seine
Rechtsprechung, mit der er die Verwendung für Zwecke besteuerter Umsätze bei entgeltlichen Eingangsleistungen
(Art. 168 Buchst. a MwStSystRL) nach dem Kriterium eines direkten und unmittelbaren Zusammenhangs zwischen
Eingangs- und Ausgangsumsatz und einer darauf aufbauenden Kostenbetrachtung bestimmt (vgl. z.B. EuGH-Urteile
SKF vom 29.10.2009 - C-29/08, EU:C:2009:665, Rz 57; Eon Aset Menidjmunt vom 16.02.2012 - C-118/11,
EU:C:2012:97, Rz 46 ff.; jeweils m.w.N.), auf den Vorsteuerabzug für die Einfuhr gemäß Art. 168 Buchst. e
MwStSystRL (EuGH-Urteil DSV Road, EU:C:2015:421, Rz 49). Dies führt in Bezug auf den Vorsteuerabzug zu der
sachlich gebotenen Gleichstellung eingeführter und im Inland gelieferter Gegenstände (zutreffend Stadie in
Rau/Dürrwächter, Umsatzsteuergesetz, § 15 Rz 1145).


15


Hieraus leitet der EuGH ab, dass "der Wert der beförderten Waren" ‑‑und damit der Wert des eingeführten
Gegenstandes‑‑ in den Preis der vom Unternehmer erbrachten Leistung einfließen muss (EuGH-Urteil DSV Road,
EU:C:2015:421, Rz 50). Auf dieser Grundlage verneint der EuGH den Abzug der EUSt als Vorsteuer für den
Unternehmer, der eingeführte Gegenstände lediglich befördert, ohne "deren Einführer oder Eigentümer" zu sein
(EuGH-Urteil DSV Road, EU:C:2015:421, Rz 51).


16


b) Abweichendes folgt entgegen der Auffassung der Klägerin nicht aus dem EuGH-Beschluss Weindel Logistik
Service (EU:C:2020:814). Danach steht Art. 168 Buchst. e MwStSystRL der Gewährung eines Anspruchs auf Abzug der
Mehrwertsteuer an einen Importeur entgegen, wenn dieser mit den Gegenständen nicht wie ein Eigentümer
verfahren kann und wenn vorherige Einfuhrkosten nicht vorhanden sind oder diese nicht im Preis der einzelnen
Ausgangsumsätze oder im Preis der Gegenstände und Dienstleistungen enthalten sind, die der Steuerpflichtige im
Rahmen seiner wirtschaftlichen Tätigkeit liefert beziehungsweise erbringt (ABlEU 2021, Nr. C 44, 9). Dies ist, wie
sich insbesondere daraus ergibt, dass sich der EuGH zur Auslegung von Art. 168 Buchst. e MwStSystRL in Rz 45 f.
seines Beschlusses Weindel Logistik Service (EU:C:2020:814) darauf beschränkt, auf die Rz 49 f. seines Urteils DSV
Road (EU:C:2015:421) zu verweisen, dahingehend zu verstehen, dass auch der Importeur nur dann aus der EUSt
abzugsberechtigt ist, wenn er den eingeführten Gegenstand selbst und damit dessen Wert für Zwecke seiner
besteuerten Umsätze verwendet. Nichts anderes folgt aus dem in den Rz 44 und 49 des EuGH-Beschlusses Weindel
Logistik Service (EU:C:2020:814) verwendeten Begriff der Einfuhrkosten ("coûts d'importation"), der sich auf den
Wert des eingeführten Gegenstandes (zutreffend Monfort, Umsatzsteuer-Rundschau ‑‑UR‑‑ 2021, 79, 81), nicht aber
auf die vom EuGH gesondert erwähnte Mehrwertsteuer für die Einfuhr bezieht.


17


Als Importeur ist dabei insbesondere die Person anzusehen, die aufgrund der Überführung in den zollrechtlich
freien Verkehr Zollschuldner in Bezug auf den eingeführten Gegenstand ist (EuGH-Beschluss Weindel Logistik
Service, EU:C:2020:814, Rz 16). Als Schuldner der EUSt im Sinne von § 21 Abs. 2 UStG i.V.m. Art. 77 Abs. 3 UZK ist er
jedoch auch dann nicht zum Abzug der EUSt als Vorsteuer berechtigt, wenn er zwar den eingeführten Gegenstand in
den zollrechtlich freien Verkehr überführt, er aber ‑‑wie zum Beispiel in dem EuGH-Beschluss Weindel Logistik
Service (EU:C:2020:814) als Erbringer einer Umverpackungsdienstleistung‑‑ nicht den Wert des eingeführten
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Gegenstandes für sein Unternehmen verwendet, so dass dieser Wert auch nicht in den Preis der von ihm erbrachten
Leistung einfließt.


c) Keine andere Bedeutung kommt der ständigen Rechtsprechung des BFH zu, nach der der Vorsteuerabzug gemäß
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG voraussetzt, dass dem Unternehmer die Verfügungsmacht an dem eingeführten
Gegenstand zusteht (z.B. BFH-Urteile vom 16.03.1993 - V R 65/89, BFHE 170, 481, BStBl II 1993, 473, unter II. zum
fehlenden Abzugsrecht des am eingeführten Gegenstand lediglich Nutzungsberechtigten; vom 11.11.2015 -
V R 68/14, BFHE 251, 522, BStBl II 2016, 720, Rz 20 zum fehlenden Abzugsrecht einer Zolllagerbetreiberin), wie der
Senat bereits unter Berücksichtigung des EuGH-Urteils DSV Road (EU:C:2015:421) entschieden hat (BFH-Urteil vom
11.11.2015 - V R 68/14, BFHE 251, 522, BStBl II 2016, 720, Rz 19). Der Streitfall gibt lediglich Veranlassung dies
dahingehend zu präzisieren, dass der Wert des eingeführten Gegenstandes zu den Kostenelementen der
unternehmerischen Tätigkeit für den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG gehören muss, damit die
auf diesen Wert bezogene EUSt zum Vorsteuerabzug berechtigt und durch diesen Abzug eine sich hieraus
ergebende Kostenbelastung für den Unternehmer verhindert wird.


19


3. Danach hat das FG den Vorsteuerabzug der Klägerin zutreffend verneint. Erbringt der Unternehmer in Bezug auf
den eingeführten Gegenstand lediglich eine Verzollungs- oder eine Beförderungsdienstleistung, steht ihm kein
Abzugsrecht zu.


20


a) Die EUSt gehörte nicht zu den Kosten eines konkreten Ausgangsumsatzes der Klägerin, da es schon keinen
Ausgangsumsatz gab, der mit der Entstehung der EUSt auch nur kausal zusammenhängen könnte. Wie das FG-Urteil,
ohne dass dies mit Verfahrensrügen angegriffen wurde, festgestellt hat, kamen die Klägerin und L konkludent
überein, dass die Klägerin angesichts des Abhandenkommens der Ware ihre Verzollungsdienstleistung nicht in
Rechnung stellt.


21


b) Der Wert der eingeführten Gegenstände gehörte ‑‑auch unter Berücksichtigung der beabsichtigten, aber
fehlgeschlagenen entgeltlichen Tätigkeit gegenüber dem Auftraggeber L‑‑ nicht zu den Kostenelementen der
unternehmerischen Tätigkeit der Klägerin. Für die Klägerin gilt dasselbe wie für den Hauptverpflichteten, der
Gegenstände in einem externen Versandverfahren befördert, dabei ‑‑wie die Klägerin‑‑ die Zollabfertigung
übernimmt und wegen eines Verstoßes gegen die zollrechtlichen Versandverfahrensvorschriften zum Schuldner der
EUSt wird (EuGH-Urteil DSV Road, EU:C:2015:421, Rz 15 ff.), für den Betreiber eines Zolllagers, der wegen
Unregelmäßigkeiten bei der Lagerhaltung die EUSt schuldet (BFH-Urteil vom 11.11.2015 - V R 68/14, BFHE 251,
522, BStBl II 2016, 720, Rz 20), und den Dienstleister, der Nicht-Unionswaren in den zollrechtlich freien Verkehr
überführt, umverpackt und wieder ausführt (EuGH-Beschluss Weindel Logistik Service, EU:C:2020:814, Rz 16).
Entscheidend ist, dass die Klägerin ebenso wie ein Frachtführer oder Lagerhalter den eingeführten Gegenstand
nicht zur Erbringung einer Ausgangsleistung (z.B. Beförderungs- oder Verzollungsdienstleistung) verwendet hat,
sondern der eingeführte Gegenstand lediglich das Objekt war, an dem die Klägerin ihre Leistung erbracht hat (vgl.
Stadie in Rau/Dürrwächter, Umsatzsteuergesetz, § 15 Rz 1145).


22


4. Die Einwendungen der Klägerin hiergegen greifen nicht durch.23


a) Der EuGH hat in seinem EuGH-Beschluss Weindel Logistik Service (EU:C:2020:814) seine bisherige
Rechtsprechung entgegen der Auffassung der Klägerin nicht geändert, sondern bestätigt (s. oben III.2.b), wovon
auch die überwiegende Auffassung im Schrifttum ausgeht (Monfort, UR 2021, 80 f.; Summersberger/Bieber,
Außenwirtschaftliche Praxis 2021, 95, 96 f.; Stadie in Rau/Dürrwächter, Umsatzsteuergesetz, § 15 Rz 1144;
Weymüller in Dorsch, Zollrecht, § 15 UStG Rz 35).


24


b) Die Stellung als Schuldner der EUSt oder "Importeur"/"Einführer" ist keine hinreichende Bedingung für das Recht
auf Vorsteuerabzug der EUSt, wie sich bereits aus dem Einleitungssatz des Art. 168 MwStSystRL und daraus ergibt,
dass der EuGH seine Rechtsprechung zum Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a MwStSystRL auf Art. 168
Buchst. e MwStSystRL übertragen hat (s. oben III.2.a). Auch hiergegen wendet sich die Klägerin zu Unrecht.


25


aa) Anders als die Klägerin meint, ergibt sich nichts anderes aus den EuGH-Urteilen Kommission/Vereinigtes
Königreich (EU:C:2006:90) und Véleclair (EU:C:2012:183). Die erstgenannte Rechtssache betraf nicht den
Vorsteuerabzug, sondern die Frage, ob die Gewinnspanne eines Auktionators bei einer Versteigerung eines
Gegenstandes, der im Rahmen des zollrechtlichen Verfahrens der vorübergehenden Verwendung bei vollständiger
Befreiung von den Eingangsabgaben eingeführt wurde, ein eigenständiger steuerbarer Umsatz oder nur bei der
Bemessungsgrundlage der Einfuhr zu berücksichtigen war (EuGH-Urteil Kommission/Vereinigtes Königreich,
EU:C:2006:90, Rz 15, 26). Lediglich in diesem Kontext hat der EuGH die unterschiedlichen Entstehungsgründe der
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Mehrwertsteuer bei Einfuhr und Lieferung genannt (EuGH-Urteil Kommission/Vereinigtes Königreich, EU:C:2006:90,
Rz 33). Das EuGH-Urteil Véleclair (EU:C:2012:183) behandelt die Frage, ob der Vorsteuerabzug von der Zahlung der
Mehrwertsteuer abhängig gemacht werden dürfe; dass die dortige Klägerin im Übrigen zum Vorsteuerabzug
berechtigt war, wurde dabei vorausgesetzt (EuGH-Urteil Véleclair, EU:C:2012:183, Rz 17).


bb) Soweit die Klägerin zur Begründung ihrer Auffassung auf Instanzgerichte (Urteil des FG Hamburg vom
19.12.2012 - 5 K 302/09, Entscheidungen der Finanzgerichte 2013, 562, aufgehoben durch BFH-Urteil vom
13.02.2014 - V R 8/13, BFHE 245, 263, BStBl II 2014, 595 und Vorlagebeschluss des FG Hamburg vom 18.02.2014 -
4 K 150/12, Zeitschrift für das gesamte Mehrwertsteuerrecht 2014, 519) verweist, lässt sie außer Betracht, dass die
in diesen Entscheidungen vertretene Rechtsauffassung mit der höchstrichterlichen Rechtsprechung von EuGH und
BFH (s. oben III.2.) nicht vereinbar ist.


27


c) Abweichendes folgt auch nicht aus den von der Klägerin angenommenen Besonderheiten der
Einfuhrmehrwertsteuer.


28


aa) Gegen die Sonderrolle der EUSt spricht, dass die "Einfuhr von Gegenständen" im Titel VI MwStSystRL ‑‑nach
Lieferung, innergemeinschaftlichem Erwerb und Dienstleistung‑‑ als steuerbarer Umsatz behandelt wird. Die
MwStSystRL verwendet auch keinen ‑‑auf eine dogmatische Eigenständigkeit hinweisenden‑‑ eigenständigen
Begriff ("Einfuhrmehrwertsteuer"), sondern spricht zum Beispiel in Art. 168 Buchst. e MwStSystRL von der
"Mehrwertsteuer, die für die Einfuhr von Gegenständen […] geschuldet wird" (hierzu Bender in
Offerhaus/Söhn/Lange, § 21 UStG Rz 16). Beim Vorsteuerabzug legt der Eingangssatz von Art. 168 MwStSystRL
einheitlich für sämtliche Eingangsumsätze fest, dass die einzelnen Eingangsumsätze "für die Zwecke [der]
besteuerten [Ausgangs-]Umsätze verwendet werden" (s. oben III.2.a).


29


bb) Unterschiede in Bezug auf die Definitionen des Einfuhrumsatzes (Art. 30 MwStSystRL) und der Lieferung (Art. 14
MwStSystRL) haben keine Auswirkungen auf die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs. Zwar ist die "Übertragung
der Befähigung, wie ein Eigentümer über einen körperlichen Gegenstand zu verfügen" (Art. 14 Abs. 1 MwStSystRL),
Voraussetzung nur für die Lieferung. In Bezug auf den Vorsteuerabzug umschreibt der EuGH das Kriterium der
Verfügungsmacht aber nur als die Verwendung des eingeführten Gegenstandes seinem Wert nach (s. oben III.2.b).


30


cc) Das Zusammenfallen von Steuerschuld und Vorsteuerabzugsrecht ist ‑‑entgegen der Annahme der Klägerin‑‑
keine Besonderheit der EUSt, sondern liegt auch bei Lieferungen vor (§ 13b Abs. 5 und § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
UStG). Hieraus folgt keine gegenüber Lieferungen abweichende Beurteilung für den Vorsteuerabzug.


31


dd) Im Übrigen bestehen keine grundlegenden Unterschiede in Bezug auf die Bedeutung, die dem Wert eines
gelieferten und eines eingeführten Gegenstandes zukommt. Denn ähnlich wie das vereinbarte Entgelt die
Bemessungsgrundlage für die Besteuerung der entgeltlichen Lieferung ist (§ 10 Abs. 1 UStG), bestimmt der
Transaktionswert, das heißt der tatsächlich gezahlte oder zu zahlende Preis, grundsätzlich die
Bemessungsgrundlage für die EUSt (§ 11 Abs. 1 UStG i.V.m. Art. 70 Abs. 1 UZK).


32


ee) Schließlich besteht kein Widerspruch zu Art. 167 MwStSystRL. Da diese Bestimmung lediglich den zeitlichen
Zusammenhang zwischen Steueranspruch und dem Recht auf Vorsteuerabzug regelt, verbietet sie es nicht, den
Abzug der EUSt als Vorsteuer von anderen und dabei den ausdrücklich in Art. 168 MwStSystRL genannten
Voraussetzungen abhängig zu machen.


33


d) Das FG-Urteil steht ‑‑entgegen der Auffassung der Klägerin‑‑ im Einklang mit der "Konzeption" des
Vorsteuerabzugs im Sinne der Art. 167 ff. MwStSystRL und verstößt auch nicht gegen den Neutralitätsgrundsatz
(Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1 MwStSystRL).


34


aa) Die Mehrwertsteuer wird bei allen Umsätzen nur abzüglich des Mehrwertsteuerbetrags geschuldet, der die
verschiedenen Kostenelemente der Gegenstände und Dienstleistungen unmittelbar belastet hat (vgl. z.B. EuGH-
Urteil Viking Motors u.a. vom 07.08.2018 - C-475/17, EU:C:2018:636, Rz 33). Auf diese Weise erlaubt der
Vorsteuerabzug dem Leistenden, die von ihm zum Beispiel an seinen Leistenden gezahlte Mehrwertsteuer nicht als
Preiselement behandeln zu müssen. Für Logistikdienstleistungen, die sich auf die entgeltliche Beförderung von
Waren beschränken, ist der Wert der beförderten Ware dagegen kein Kostenbestandteil des für diese Dienstleistung
in Rechnung gestellten Entgelts (EuGH-Urteil DSV Road, EU:C:2015:421, Rz 50; EuGH-Beschluss Weindel Logistik
Service, EU:C:2020:814, Rz 46).


35


bb) Dass die EUSt im Rahmen der unternehmerischen Tätigkeit der Klägerin entstanden ist, ist keine hinreichende36
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Bedingung für den Vorsteuerabzug. Die Neutralität der EUSt wird ‑‑wie das FG zutreffend ausgeführt hat‑‑ dadurch
gewährleistet, dass sich der drittländische Auftraggeber des indirekten Zollvertreters ‑‑im Streitfall L‑‑ in
Deutschland umsatzsteuerrechtlich registriert. Dass er hierzu nicht verpflichtet ist, ändert daran nichts. Somit folgt
der Senat nicht einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (Killmann, Die unionsrechtlichen Grundsätze einer
Vorsteuerabzugsberechtigung, in Summersberger, Einfuhr und innergemeinschaftliche Lieferung, 2014, S. 135),
wonach sich zum Beispiel das Recht eines Spediteurs zum Abzug der von ihm geschuldeten EUSt als Vorsteuer aus
dem Neutralitätsgrundsatz ergeben soll.


5. Der Senat hat die Entscheidung in einer Videokonferenz unter den hierfür von der BFH-Rechtsprechung
aufgestellten Voraussetzungen getroffen (vgl. BFH-Urteile vom 10.02.2021 - IV R 35/19, BFHE 272, 152, Rz 34 und
vom 08.09.2022 - V R 26/21, BFHE 278, 348, BStBl II 2023, 361, Rz 26).


37


6. Zweifel an der zutreffenden Auslegung des Unionsrechts, die ein an den EuGH gerichtetes
Vorabentscheidungsersuchen erforderlich machen könnten, verneint der Senat.


38


7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.39
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