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Oberste Finanzbehörden der Länder: Gleich lautende Erlasse zur Anwendung der Vorschriften 

des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes zur Optionsverschonung  

Geht Betriebsvermögen auf die nächste Generation über, gewährt das Erbschaftsteuerrecht Be-

günstigungen in Form der Regelverschonung bzw. Optionsverschonung. Bei der Regelverscho-

nung werden 85 % des begünstigten Vermögens steuerfrei gestellt (Verschonungsabschlag). Bei 

einer Verwaltungsvermögensquote von maximal 20 % kann der Steuerpflichtige (unwiderruflich) 

die Optionsverschonung beantragen und eine 100%ige Steuerbefreiung für das begünstigte Ver-

mögen in Anspruch nehmen. Dabei handelt es sich um einen betriebsbezogenen, unwiderrufli-

chen Antrag. Erfolgt die Erklärung zur Optionsverschonung bei mehreren übertragenen wirt-

schaftlichen Einheiten einheitlich für alle Einheiten, ist die Verwaltungsvermögenquote für jede 

Einheit getrennt zu prüfen. 

Diese Sichtweise hat der BFH mit Urteil vom 26.07.2022 (II R 25/20) – entgegen der bisherigen 

Verwaltungsauffasung – bestätigt und entschieden, dass bei einer einheitlichen Schenkung von 

mehreren wirtschaftlichen Einheiten des begünstigten Unternehmensvermögens die Erklärung zur 

optionalen Vollverschonung (§ 13a Abs. 8 ErbStG a.F.) für jede wirtschaftliche Einheit gesondert 

abgegeben werden kann. Nach der Systematik der Verschonungsregelungen der §§ 13a, 13b 

ErbStG sei jeder übertragene Betrieb einzeln zu betrachten. Wurde die Erklärung zur optionalen 

Vollverschonung für eine wirtschaftliche Einheit abgegeben, die die Anforderungen an die Opti-

onsverschonung nicht erfüllt, ist nach Auffassung des BFH für diese wirtschaftliche Einheit auch 

nicht die Regelverschonung (§ 13a Abs. 1 und 2 ErbStG a. F.) zu gewähren, selbst wenn deren 

Voraussetzungen erfüllt wären (sog. Optionsfalle). 

Der BFH bestätigte auch, dass der relevante Anteil des Verwaltungsvermögens am begünsti-

gungsfähigen Vermögen sowohl für die Verwaltungsvermögensquote nach § 13b Abs. 2 Satz 1 

ErbStG a.F. als auch für die Verwaltungsvermögensquote bei der Optionsverschonung nach § 13a 

Abs. 8 Nr. 3 ErbStG a. F. in Bezug auf jede übertragene wirtschaftliche Einheit und damit jeweils 

gesondert zu ermitteln ist. 

Mit gleich lautenden Erlassen der obersten Finanzbehörden der Länder vom 22.12.2023 über-

nimmt die Finanzverwaltung nun diese vom BFH bestätigten Grundsätze und erläutert ausführlich 

die Folgen für die Anwendung der die Optionsverschonung betreffenden Vorschriften des Erb-

schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes. Die Entscheidungsgründe sind danach auf Erwerbe 

von Todes wegen zu übertragen und auch auf die Rechtslage ab 01.07.2016 (§ 13a Abs. 10 

ErbStG) anzuwenden. 

Der Erlass ist in allen noch offenen Fällen anzuwenden. Die vorstehenden Regelungen sind für Er-

werbe, für die die Erbschaft- und Schenkungsteuer vor dem 01.07.2016 entstanden ist, entspre-

chend anzuwenden. Soweit die Steuerfestsetzung noch nicht materiell bestandskräftig ist, könne 

ein Erwerber nunmehr einen Antrag auf Optionsverschonung auch beschränkt auf einzelne wirt-

schaftliche Einheiten stellen. Dies gelte nicht, wenn bereits ein einheitlicher Antrag auf Options-

verschonung für alle wirtschaftlichen Einheiten gestellt wurde. 

Da es sich im Ergebnis um eine Änderung der bisherigen Verwaltungsmeinung handelt, wonach 

ein Antrag auf Optionsverschonung für alle wirtschaftlichen Einheiten eines Erwerbs nur einheit-

lich gestellt werden konnte, sind auch Vertrauenschutzregelungen vorgesehen. Soweit bisher ein 

Rückfall auf die Regelverschonung anstelle der Optionsverschonung zu gewähren war, ist danach 

aus Vertrauensschutzgründen wie bisher zu verfahren, wenn der Antrag auf Optionsverschonung 

vor dem 25.01.2024 (Tag der Veröffentlichung im Bundessteuerblatt) gestellt wurde. Nach der 
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bisherigen Verwaltungsauffassung wurde die Einhaltung der Mindestlohnsumme für alle wirt-

schaftlichen Einheiten gemeinsam geprüft. Nunmehr erfolgt diese Prüfung für jede wirtschaftliche 

Einheit gesondert. Eine Verrechnung zwischen den wirtschaftlichen Einheiten ist nun nicht mehr 

möglich. Für Fälle mit einer Steuerentstehung vor dem 25.01.2024 ist aus Vertrauensschutzgrün-

den wie bisher zu verfahren. Auf Antrag des Erwerbers kann eine Berechnung für jede einzelne 

wirtschaftliche Einheit vorgenommen werden. 

Hinweise: Im Hinblick auf die Optionsfalle sollte sich die Thematik nach der neuen Rechtslage ei-

gentlich entschärft haben, da nach der Neufassung der Begünstigungsvorschriften das Erfüllen 

der Verwaltungsvermögensquote von maximal 20 % nicht mehr per se Voraussetzung der Be-

günstigung, sondern nur für die Erhöhung des Verschonungsabschlags von 85 % auf 100 % ist. Al-

lerdings geht die Finanzverwaltung offensichtlich weiterhin davon aus, dass in diesen Fällen kein 

Rückfall auf die Regelverschonung möglich ist. 

Die Erklärung zur Optionsverschonung hat bis zur Bestandskraft des Steuerbescheids gegenüber 

dem Erbschaftsteuerfinanzamt zu erfolgen. Oft ist zu diesem Zeitpunkt aber noch unklar, ob die 

Begünstigungsvoraussetzungen im Hinblick auf die Verwaltungsvermögensquote tatsächlich er-

füllt sind, da die maßgeblichen Feststellungen gesondert seitens des Betriebsfinanzamts erfolgen. 

Insofern besteht das Risiko, dass dem Steuerpflichtigen jedenfalls in Altfällen weder Options- 

noch Regelverschonung gewährt werden. Der Antrag auf Optionsverschonung sollte in diesen 

Fällen somit nur nach sorgfältiger Prüfung der Voraussetzungen gestellt werden und ggf. so lange 

wie möglich hinausgezögert werden. 

 

BFH: Körperschaftsteuerbefreiung nach dem alten InvStG 2004 auch gebietsfremden Spezialim-

mobilienfonds zu gewähren (geltungserhaltende Reduktion) 

Der BFH hat mit Anschlussurteil vom 11.10.2023 (I R 23/23 (I R 33/17)) in der Streitsache ent-

schieden, zu welcher der EuGH mit Urteil vom 27.04.2023 (C‑537/20) entschieden hatte, dass die 

Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, 

nach denen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds für Immobilieneinkünfte, die sie auf dem 

Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise körperschaftsteuerpflichtig sind, gebiets-

ansässige Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser Steuer befreit sind. Diese Frage war dem 

EuGH vom BFH mit Beschluss vom 18.12.2019 (I R 33/17) im Zusammenhang mit § 11 Abs. 1 

Satz 2 InvStG 2004 vorgelegt worden.  

Kläger ist ein Fonds für gemeinsame Anlagen (fonds commun de placement – FCP –) in der Aus-

gestaltung eines spezialisierten Anlagefonds (Fonds d’Investissement Spécialisé – SIF –), der im 

Jahr 2008 gemäß dem Luxemburgischen Gesetz über spezialisierte Investmentfonds aufgelegt 

worden ist und der Investmentaufsicht in Luxemburg (Commission de Surveillance du Secteur Fi-

nancier – CSSF –) unterliegt. Weder Sitz noch Geschäftsleitung des Klägers befinden sich in 

Deutschland. Als spezialisierter Investmentfonds unterliegt der Kläger in Luxemburg keiner Be-

steuerung, mit Ausnahme der von den bürgerlich-rechtlichen Gesellschaften und den Handelsge-

sellschaften zu entrichtenden Kapitalverkehrssteuer und der Zeichnungssteuer gemäß Art. 68 des 

Luxemburgischen Gesetzes über spezialisierte Investmentfonds. Die vom Kläger vorgenommenen 

Ausschüttungen unterliegen in Luxemburg keiner Quellensteuer und werden bei Nichtansässigen 

nicht besteuert. 

Der Kläger wurde ohne Börsennotierung als geschlossener Immobilienfonds errichtet und hat 

zwei institutionelle Anleger, die weder ihren Sitz noch ihre Geschäftsleitung in Deutschland ha-

ben. 
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Die in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehene Befreiung inländischer Fonds von der Körper-

schaftsteuer war die Umsetzung des Transparenzprinzips, wonach Einkünfte nur einmal – auf der 

Anlegerebene – besteuert wurden. Gemäß § 2 Abs. 1 InvStG 2004 hatten diese entweder die Aus-

schüttungen zu versteuern oder die ausschüttungsgleichen Erträge, wenn es sich um einen the-

saurierenden Fonds handelte. 

Im Fall inländischer Spezialimmobilienfonds mit ausschließlich gebietsfremden Anlegern wurden 

gemäß § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 die von einem solchen Fonds in Deutschland erzielten Im-

mobilieneinkünfte unmittelbar den betreffenden gebietsfremden Anlegern als eigene, beschränkt 

steuerpflichtige Einkünfte zugerechnet. Um die Besteuerung der gebietsfremden Anleger sicher-

zustellen, bestand auf der Ebene des Fonds gemäß § 15 Abs. 2 Satz 4 InvStG 2004 eine Quellen-

steuerabzugspflicht. 

Im Fall von gebietsfremden Spezialimmobilienfonds wurden die in Deutschland erzielten Immobili-

eneinkünfte beim körperschaftsteuerpflichtigen Fonds besteuert, da er nicht in den Genuss der in 

§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehenen Befreiung kam, wohingegen die gebietsfremden 

Anleger dieses Fonds nicht besteuert wurden, da § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 nur für inländi-

sche Spezialimmobilienfonds galt. 

Im Streitfall wäre der Kläger als ausländischer Spezialimmobilienfonds somit für die Einkünfte, die 

er aus in Deutschland belegenen Immobilien bezog, beschränkt körperschaftsteuerpflichtig ge-

wesen, wohingegen seine beiden nicht gebietsansässigen institutionellen Anleger keiner Steuer-

pflicht in Deutschland unterworfen gewesen wären. 

Dem EuGH folgend sieht der BFH in dieser ungleichen Besteuerung von gebietsansässigen und 

gebietsfremden Spezialimmobilienfonds nach dem InvStG 2004 eine unzulässige Beschränkung 

des freien Kapitalverkehrs i.S.v. Art. 63 AEUV, die weder durch die Notwendigkeit zur Gewährung 

der Kohärenz des innerstaatlichen Steuersystems noch durch die Notwendigkeit einer ausgewo-

genen Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen den Mitgliedsstaaten gerechtfertigt werden 

könne. Ein nach luxemburgischem Recht errichteter Fonds für gemeinsame Anlagen (fonds com-

mun de placement) in der Ausgestaltung eines spezialisierten Anlagefonds (fonds d'investisse-

ment spécialisé) könne zwar als Zweckvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG zu qualifizie-

ren sein und mit seinen inländischen Einkünften der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht unter-

liegen. Die persönliche Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 sei jedoch bei einer 

Veranlagung mittels geltungserhaltender Reduktion des nationalen Rechts zu gewähren. Dabei 

komme es nicht in Betracht, dem Kläger die Steuerbefreiung unter unionsrechtskonformer Ausle-

gung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 nur unter der Voraussetzung einer (bestimmten) Besteu-

erung seiner Anleger (namentlich nach § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004) zu gewähren. Denn der An-

wendungsvorrang des Unionsrechts könne zwar gegebenenfalls zur geltungserhaltenden Reduk-

tion einer nationalen Steuernorm führen, nicht aber zur (eingriffsverschärfenden) Extension einer 

an diese Norm anknüpfenden anderen Vorschrift, die ihrerseits unionsrechtlich unbedenklich ist. 

Hinweis: Nach dem InvStG 2018 unterliegen heute sowohl inländische als auch ausländische 

Fonds gem. § 6 InvStG 2018 grundsätzlich gleichermaßen der Körperschaftsteuerpflicht. 
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BFH: Tonnagebesteuerung – Vorlage an das BVerfG zur Frage der Verfassungsmäßigkeit der 

rückwirkenden Besteuerung des für den Rechtsvorgänger festgestellten Unterschiedsbetrags 

beim un-entgeltlichen Rechtsnachfolger 

Der BFH hat mit Beschluss vom 19.10.2023 (IV R 13/22) dem BVerfG die Frage vorgelegt, ob § 52 

Abs. 10 Satz 4 EStG gegen das verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) ver-

stößt, soweit diese Vorschrift die rückwirkende Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG für 

Wirtschaftsjahre anordnet, die nach dem 31.12.1998 beginnen. 

Der Streitfall betrifft einen Fall der sog. Besteuerung nach der Tonnage. Dabei handelt es sich um 

eine besondere Art der Gewinnermittlung, die nur für den Betrieb von Handelsschiffen im interna-

tionalen Verkehr vorgesehen ist. Die Folgen des Übergangs von der Gewinnermittlung durch Be-

triebsvermögensvergleich zur Gewinnermittlung nach der Tonnage sind insbesondere in § 5a 

Abs. 4 EStG geregelt. Mit dieser Regelung hat sich der Gesetzgeber beim Übergang zur Ge-

winnermittlung nach der Tonnage gegen eine sofortige Besteuerung der stillen Reserven und für 

deren aufgeschobene Besteuerung entschieden. Hierfür werden die bis zum Wechsel der Ge-

winnermittlungsart entstandenen stillen Reserven in einem sog. Unterschiedsbetrag gesellschaf-

terbezogen festgestellt und später – bei Vorliegen eines sog. Hinzurechnungstatbestands wie z.B. 

dem Ausscheiden des Gesellschafters oder der Veräußerung des Seeschiffs – der Besteuerung un-

terworfen. 

Im Streitfall hatte die Klägerin ihren Kommanditanteil an einer Schifffahrtsgesellschaft, die den 

Gewinn nach der Tonnage ermittelte, von ihren Eltern geschenkt erhalten, die damit aus der Ge-

sellschaft ausschieden. Der festgestellte Unterschiedsbetrag wurde jedoch, der damals geltenden 

Verwaltungsmeinung entsprechend, nicht anlässlich des Ausscheidens der Eltern gewinnerhö-

hend bei diesen erfasst, sondern seither bei der Klägerin fortgeführt. Im Jahr 2013 (Streitjahr) ver-

äußerte die Schifffahrtsgesellschaft ihr Seeschiff. 

Das Finanzamt war der Auffassung, dass infolge dieses Vorgangs der Unterschiedsbetrag bei der 

Klägerin gewinnerhöhend aufzulösen sei. Denn der Gesetzgeber habe § 5a Abs. 4 EStG durch das 

Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz vom 02.06.2021 (AbzStEntModG) mit rückwirken-

der Geltung (vgl. § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG i.d.F. des AbzStEntModG) u.a. dahin ergänzt, dass der 

Unterschiedsbetrag im Fall der unentgeltlichen Übertragung des Mitunternehmeranteils auf den 

Rechtsnachfolger übergehe. Damit sei der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des 

BFH, nach welcher der Unterschiedsbetrag bereits bei den Eltern im Jahr ihres Ausscheidens aus 

der Schifffahrtsgesellschaft gewinnerhöhend hätte aufgelöst werden müssen, der Boden entzo-

gen und die bisherige langjährige Verwaltungspraxis gesetzlich verankert worden. 

Während das Finanzgericht die Klage abgewiesen und die gesetzlich angeordnete Rückwirkung 

der Neuregelung als verfassungsgemäß beurteilt hatte, legte der BFH diese Frage dem BVerfG zur 

Entscheidung vor. Nach Ansicht des BFH verstößt die Neuregelung gegen das verfassungsrechtli-

che Rückwirkungsverbot. Es liege eine echte Rückwirkung vor, die verfassungsrechtlich durch 

keine der bislang vom BVerfG anerkannten Fallgruppen gerechtfertigt sei. Insbesondere habe der 

Gesetzgeber nicht zulässigerweise eine Rechtslage rückwirkend festgeschrieben, die vor einer 

Rechtsprechungsänderung einer gefestigten Rechtsprechung und einheitlichen Rechtspraxis ent-

sprochen habe. Zwar habe es über einen langen Zeitraum eine einheitliche Verwaltungspraxis ge-

geben, die bei unentgeltlichen Übertragungen inhaltlich der jetzt rückwirkend in Kraft gesetzten 

Neuregelung entspreche. Diese Auffassung der Finanzverwaltung sei aber zu keinem Zeitpunkt 

von der Rechtsprechung geteilt worden. Unerheblich sei, ob die Klägerin aufgrund der veröffent-

lichten Verwaltungsmeinung (ggf.) nicht darauf habe vertrauen können, die Unterschiedsbeträge 

nicht versteuern zu müssen. Denn verfassungsrechtlich sei das Vertrauen des Steuerpflichtigen in 
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die Verlässlichkeit der durch den Gesetzgeber geschaffenen und in die durch die Gerichte für 

richtig erkannte Rechtslage schutzwürdig, nicht aber ein Vertrauen in die veröffentlichte Verwal-

tungsauffassung. Wollte man dies anders sehen, könnte die Finanzverwaltung die Gesetzesausle-

gung stark vorprägen und die nach der Verfassung allein den Gerichten anvertraute rechtspre-

chende Gewalt inhaltlich nachhaltig beschneiden. Denn der Gesetzgeber könnte in derartigen 

Fällen eine ihm nicht genehme Auslegung eines Gesetzes durch die Rechtsprechung auch mit 

echter Rückwirkung im Sinne der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung ändern. 
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Alle am 01.02.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IV R 13/22 19.10.2023 

Tonnagebesteuerung - Vorlage an das BVerfG zur Frage der 

Verfassungsmäßigkeit der rückwirkenden Besteuerung des 

für den Rechtsvorgänger festgestellten Unterschiedsbetrags 

beim unentgeltlichen Rechtsnachfolger 

I R 23/23 (I R 

33/17) 
11.10.2023 

Unionsrechtmäßigkeit der Fondsbesteuerung nach dem In-

vStG 2004 
 

Alle am 01.02.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

IX B 64/23 18.01.2024 Entscheidungserheblichkeit bei Divergenz 

IX E 1/24 18.01.2024 
Keine Erinnerung gegen Kostenentscheidung wegen fehlen-

der Prozessvollmacht im Beschwerdeverfahren 

VIII B 141/22 16.01.2024 
Übermittlung elektronischer Dokumente durch Steuerberater 

ab dem 01.01.2023 

VI B 37/23 12.01.2024 Zu den Anforderungen an ein elektronisches Fahrtenbuch 

IX B 9/23 10.01.2024 Verfahrensfehler: Überraschungsentscheidung 

III R 40/22 30.11.2023 

Kindergeld - zum Koordinierungsverfahren bei möglichem Be-

zug von Familienleistungen im Vereinigten Königreich vor 

dem Brexit 

IV R 13/21 30.11.2023 
(Teilweise) Aussetzung der Festsetzung oder Feststellung 

nach § 165 Abs. 1 Satz 4 AO 
 

Alle bis zum 02.02.2024 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort       

III C 3 - S 

7329/19/10001 

:006 

01.02.2024 Übersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2024 

IV D 4 - S 

3225/20/10001 

:005 

30.10.2024 

Ermittlung des Gebäudesachwerts nach § 190 Bewertungs-

gesetz (BewG); Baupreisindizes zur Anpassung der Regelher-

stellungskosten aus der Anlage 24 BewG für Bewertungs-

stichtage im Kalenderjahr 2024 

IV D 4 - S 

3224/23/10001 

:002 

29.01.2024 

Ermittlung der Bewirtschaftungskosten nach § 187 Bewer-

tungsgesetz (BewG); Verbraucherpeisindizes zur Anpassung 

der Basiswerte für Verwaltungskosten und Instandhaltungs-

kosten für Wohnnutzung aus Anlage 23 BewG für Bewer-

tungsstichtage im Kalenderjahr 2024 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410010/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410009/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410009/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450014/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450012/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450013/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450011/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450008/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450003/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450010/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2024-02-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2024-02-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2024-02-01-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-30-baupreisindizes-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-30-baupreisindizes-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-30-baupreisindizes-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-29-ermittlung-der-bewirtschaftungskosten-nach-paragraf-187-BewG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-29-ermittlung-der-bewirtschaftungskosten-nach-paragraf-187-BewG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Erbschaft_Schenkungsteuerrecht/2024-01-29-ermittlung-der-bewirtschaftungskosten-nach-paragraf-187-BewG.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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Urteil vom 26. Juli 2022, II R 25/20
Erklärung zur optionalen Vollverschonung von Betriebsvermögen


ECLI:DE:BFH:2022:U.260722.IIR25.20.0


BFH II. Senat


BGB § 133, BGB § 157, ErbStG § 13a Abs 1 S 1, ErbStG § 13a Abs 8, ErbStG § 13b Abs 1 Nr 2, ErbStG § 13b Abs 2 S 1,
ErbStG § 13b Abs 2 S 2, ErbStG § 13b Abs 2 S 3, ErbStG § 13b Abs 2 S 4, ErbStG § 13b Abs 4, GG Art 3 Abs 1


vorgehend FG Münster, 10. September 2020, Az: 3 K 2317/19 Erb


Leitsätze


1. Der bis zum 30.06.2016 für die Gewährung der Vollverschonung von Betriebsvermögen maßgebende Anteil des
Verwaltungsvermögens ist auch bei mehreren gleichzeitig übertragenen wirtschaftlichen Einheiten für jede Einheit
gesondert zu ermitteln.


2. Bei einer einheitlichen Schenkung von mehreren wirtschaftlichen Einheiten kann die Erklärung zur optionalen
Vollverschonung für jede wirtschaftliche Einheit gesondert abgegeben werden.


3. Wurde die Erklärung zur optionalen Vollverschonung für eine wirtschaftliche Einheit abgegeben, die die
Anforderungen an die Vollverschonung nicht erfüllt, ist für diese wirtschaftliche Einheit auch nicht die
Regelverschonung zu gewähren.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Münster vom 10.09.2020 - 3 K 2317/19 Erb wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) erhielt von ihrer Mutter am 31.12.2010 schenkweise Beteiligungen an
vier KGs übertragen (KG1, KG2, KG3 und KG4).


1


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) setzte die Schenkungsteuer in Höhe von 175.332 € fest.
Dabei wurde für alle erworbenen KG-Beteiligungen die Regelverschonung des § 13a Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 13b Abs. 4
des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes in der auf den Streitfall anwendbaren Fassung (ErbStG a.F.) in
Höhe von 85 % gewährt. Der Bescheid wurde im Anschluss aus hier nicht streitigen Gründen geändert.


2


In der Folge stellte das für die Bewertung zuständige Finanzamt die Werte der Anteile am Betriebsvermögen für
Zwecke der Schenkungsteuer sowie die Verwaltungsvermögensquoten gesondert fest. Für den KG2-Anteil wurde
eine Verwaltungsvermögensquote von 13,74 % mitgeteilt. Für alle KG-Anteile zusammen lag die Quote ‑‑zwischen
den Beteiligten unstreitig‑‑ unter 10 %.


3


Unter Berücksichtigung der gesondert festgestellten Werte erhöhte das FA auf Grundlage der Regelverschonung mit
geändertem Bescheid vom 21.03.2018 die Schenkungsteuer auf 212.838 €.


4


Im Einspruchsverfahren gegen diesen Bescheid erklärte die Klägerin am 10.04.2018 unwiderruflich , dass für den
gesamten Erwerb des begünstigten Vermögens die Steuerbefreiung nach § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. (Vollverschonung)


5
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Entscheidungsgründe


II.


in Anspruch genommen werde. Sie vertrat die Auffassung, bei konsequenter Anwendung der
Verwaltungsauffassung, wonach der Antrag zur Vollverschonung nur einheitlich gestellt werden könne, sei auch die
Verwaltungsvermögensquote einheitlich zu berechnen. Sollte demgegenüber die Verwaltungsvermögensquote je
Betrieb zu ermitteln sein, müsse für den KG2-Anteil die Regelverschonung gelten.


Mit Bescheid vom 10.04.2019 änderte das FA die Steuerfestsetzung erneut und setzte die Steuer auf 99.161 €
herab. Für die übertragenen Anteile an den KG1, KG3 und KG4 wurde die Vollverschonung, für den Anteil an der
KG2 weder die Regel- noch die Vollverschonung gewährt.


6


Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) führte aus, für den KG2-Anteil sei keine
Verschonung zu gewähren. Die Verwaltungsvermögensquote sei bei einheitlicher Schenkung mehrerer
wirtschaftlicher Einheiten gesondert für jede wirtschaftliche Einheit zu ermitteln. Der Antrag auf Vollverschonung
könne jedoch nur einheitlich für sämtliche erworbenen Einheiten gestellt werden. Sei er gestellt, sei ein "Rückfall"
auf die Regelverschonung für eine wirtschaftliche Einheit, die zwar nicht die Voraussetzungen der Vollverschonung,
wohl aber die Voraussetzungen der Regelverschonung erfülle, nicht möglich. Das Urteil des FG ist in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2020, 1713 veröffentlicht.


7


Mit ihrer Revision macht die Klägerin einen Verstoß gegen § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. geltend.8


Könne ‑‑wovon FG und Finanzverwaltung ausgingen‑‑ die Optionserklärung nur für alle übertragenen Einheiten
einheitlich abgegeben werden, müsse folgerichtig auch die Verwaltungsvermögensquote einheitlich für alle
Einheiten ermittelt werden. Damit sei für alle geschenkten KG-Anteile einschließlich des Anteils an der KG2 die
Vollverschonung zu gewähren.


9


Hilfsweise müsse für den KG2-Anteil zumindest die Regelverschonung gewährt werden. Es sei schon nicht
einsichtig, warum der Steuerpflichtige die Optionsverschonung nicht für die jeweilige wirtschaftliche Einheit
beantragen dürfe. Der Gesetzgeber habe mit der Vollverschonung nur den Erwerb einer (einzelnen) wirtschaftlichen
Einheit vor Augen gehabt. Es gebe keinen sachlichen Grund, eine aus Vereinfachungsgründen zusammengefasste
Schenkung mehrerer wirtschaftlicher Einheiten anders zu behandeln, als die Schenkung derselben wirtschaftlichen
Einheiten hintereinander. Wenn man eine Einzeloption gestatte, sei die Erklärung der Klägerin dahingehend zu
verstehen, dass sie sich auf die Anteile an den KG1, KG3 und KG4 beschränke. Selbst wenn man jedoch eine
einheitliche Option annehme, müsse für diejenigen wirtschaftlichen Einheiten, die die Voraussetzungen der
Optionsverschonung nicht erfüllen, zumindest der Rückfall auf die Regelverschonung möglich sein, denn deren
Voraussetzungen lägen vor.


10


Die Klägerin beantragt sinngemäß,
die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung vom 15.07.2019 aufzuheben und den
Schenkungsteuerbescheid vom 10.04.2019 dahingehend zu ändern, dass die Schenkungsteuer auf 0 € festgesetzt
wird,
hilfsweise, die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung vom 15.07.2019 aufzuheben und den
Schenkungsteuerbescheid vom 10.04.2019 dahingehend zu ändern, dass die Schenkungsteuer unter
Berücksichtigung der Regelverschonung für den Erwerb des KG2-Anteils festgesetzt wird.


11


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


12


Aus § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. ergebe sich, dass ein Erwerber die Optionsverschonung insgesamt nur einheitlich für
alle Arten des erworbenen Vermögens erklären könne. Anschließend seien jedoch die infolge der Option
modifizierten Verschonungsvoraussetzungen für die jeweiligen wirtschaftlichen Einheiten zu ermitteln. Verfüge
eine wirtschaftliche Einheit über mehr als 10 % Verwaltungsvermögen, komme für diese Einheit gar keine
Verschonung in Betracht. Einem Rückfall auf die Regelverschonung stehe die Unwiderruflichkeit der Option
entgegen. Eine Ungleichbehandlung mit Schenkungen, die nicht in einem einheitlichen Vertrag vollzogen würden,
bestehe nicht, da auch in diesen Fällen eine einheitliche Schenkung in mehreren Akten vorliegen könne.


13
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II.


Die Revision ist unbegründet und war daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 4 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Das
FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass für den Anteil der KG2 weder die Vollverschonung noch die
Regelverschonung zu gewähren ist.


14


1. Die Schenkung von Beteiligungen an einer KG unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes der Schenkungsteuer. Für den Erwerb von Betriebsvermögen sieht
§ 13a i.V.m. § 13b ErbStG a.F. unter bestimmten Voraussetzungen Steuerbefreiungen vor.


15


a) Die im Streitfall anwendbaren Vorschriften der §§ 13a, 13b ErbStG a.F. sind nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 17.12.2014 - 1 BvL 21/12 (BGBl I 2015, 4, BVerfGE 138, 136, BStBl II 2015,
50) mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) unvereinbar. Das BVerfG hatte jedoch ihre Anwendbarkeit bis zu einer
Neuregelung angeordnet, die spätestens bis zum 30.06.2016 zu treffen war. Eine solche wurde durch Art. 1 Nrn. 3
und 4 des Gesetzes zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts vom 04.11.2016 (BGBl I 2016, 2464) mit Wirkung ab dem 01.07.2016 geschaffen.


16


b) Nach § 13a Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 13b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 ErbStG a.F. bleibt vorbehaltlich des § 13b Abs. 2 ErbStG
a.F. unter verschiedenen Voraussetzungen u.a. der Erwerb eines Anteils an einer Gesellschaft i.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) zu 85 % außer Ansatz (Verschonungsabschlag). Eine
solche Gesellschaft ist auch die KG. Ausgenommen von der Steuerbefreiung bleibt Betriebsvermögen, wenn es zu
mehr als 50 % aus Verwaltungsvermögen besteht (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG a.F.). Die Bestimmung des
Verwaltungsvermögens sowie dessen Anteil am gemeinen Wert des Betriebs richtet sich nach § 13b Abs. 2 Sätze 2
bis 4 ErbStG a.F.


17


c) Nach § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. kann der Erwerber unwiderruflich erklären, dass die Steuerbefreiung nach den
Absätzen 1 bis 7 in Verbindung mit § 13b ErbStG a.F. nach Maßgabe der Bestimmungen in den nachfolgenden
Ziffern gewährt wird. U.a. tritt nach § 13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG a.F. an die Stelle des Prozentsatzes für das
Verwaltungsvermögen von 50 % in § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG a.F. ein Prozentsatz von 10 %, nach § 13a Abs. 8 Nr. 4
ErbStG a.F. an die Stelle des Prozentsatzes für die Begünstigung von 85 % in § 13b Abs. 4 ErbStG a.F. ein
Prozentsatz von 100 % (Vollverschonung).


18


2. Der relevante Anteil des Verwaltungsvermögens ist in Bezug auf jede übertragene wirtschaftliche Einheit und
damit für jeden übertragenen Anteil an einer Gesellschaft i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG gesondert
zu ermitteln. Das gilt sowohl für die Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 13b Abs. 1, 2 und 4 ErbStG
a.F. als auch für die über § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. eröffnete Vollverschonung (vgl. Geck in Kapp/Ebeling, § 13a
ErbStG, Rz 216; BeckOK ErbStG/Claussen/Thonemann-Micker, 16. Ed. [01.07.2022], ErbStG § 13a Rz 572 ff.; Söffing,
in Götz/Meßbacher-Hönsch, eKomm, ab 01.07.2016, § 13a ErbStG Rz 357 Aktualisierung vom 26.01.2021; Riedel in
Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG, BewG, 3. Aufl., § 13a ErbStG Rz 373; Meincke/Hannes/Holtz, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, Kommentar, 18. Aufl., § 13a Rz 119; Althoff, Zeitschrift für Erbrecht und
Vermögensnachfolge ‑‑ZEV‑‑ 2014, 325; Reich, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2014, 1424; Bernhard, ZEV 2021,
209; vgl. auch R E 13a.1 Abs. 2 Satz 2 und R E 13b.20 Abs. 3 Satz 1 der Erbschaftsteuer-Richtlinien ‑‑ErbStR‑‑ 2011
vom 19.12.2011, BStBl I 2011, Sondernummer 1/2011, S. 2).


19


a) Nach dem System der Steuerbegünstigung i.S. der §§ 13a, 13b ErbStG a.F. ist jeder übertragene Betrieb einzeln zu
betrachten.


20


aa) Die Vorschriften zur Ermittlung des Verwaltungsvermögens sind teilweise lediglich in Bezug auf die jeweils
übertragene betriebliche Einheit anwendbar. Dies betrifft etwa § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG a.F.
("im überlassenden Betrieb"), § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG a.F. ("Verpachtung eines ganzen
Betriebs"), aber auch § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG a.F. ("dem Betrieb ... zuzurechnen"). Eine zusammenfassende
Betrachtung mehrerer wirtschaftlicher Einheiten ist im Gesetz nicht angelegt (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs
‑‑BFH‑‑ vom 14.11.2018 - II R 34/15, BFHE 263, 273, BStBl II 2019, 674, Rz 30 zu § 13a Abs. 1 Sätze 2 und 4 ErbStG
a.F. zur Bestimmung der Zahl der Beschäftigten und zur Einhaltung der Lohnsumme).


21


bb) Insbesondere aber die Behaltensfristen nach § 13a Abs. 5 ErbStG a.F. knüpfen an die jeweilige wirtschaftliche
Einheit an und können deshalb nur isoliert und nicht im Wege einer konsolidierten Betrachtung zu prüfen sein (Geck
in Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG, Rz 216).


22


b) Der Wortlaut der Vorschriften steht dem nicht entgegen. Auch wenn § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG a.F. zunächst23
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allgemein von Betrieben und Gesellschaften in der Mehrzahl spricht, erfolgt die Abgrenzung des
Verwaltungsvermögens vom sonstigen Betriebsvermögen nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nrn. 1 bis 5 ErbStG a.F. im
Folgenden ausschließlich auf den jeweiligen Betrieb bezogen. Dasselbe gilt für die Abgrenzung des sog. jungen
Verwaltungsvermögens i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG a.F. und für § 13b Abs. 2 Satz 4 ErbStG a.F., der ebenfalls
den "Wert des Betriebs" in der Einzahl verwendet.


Auch die Wortwahl "insgesamt" in § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG a.F. meint nicht die Addition verschiedener
wirtschaftlicher Einheiten, sondern soll vielmehr sicherstellen, dass das gesamte Betriebsvermögen, also
einschließlich des Verwaltungsvermögens, begünstigt wird (vgl. Königer, Betriebsberater 2014, 1251; Althoff, ZEV
2014, 325 Reich, DStR 2014, 1424 mit Verweis auf die Entstehungsgeschichte der Regelung und BTDrucks 16/7918,
S. 33; Geck in Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG, Rz 216).


24


c) Es besteht kein Anlass und aus den dargestellten Gründen auch keine Möglichkeit, bei Anwendung des § 13a
Abs. 8 ErbStG a.F. die Ermittlung der Verwaltungsvermögensquote abweichend von diesen Grundsätzen für alle im
Rahmen eines Erwerbs übertragenen wirtschaftlichen Einheiten kumuliert zu berechnen.


25


§ 13a Abs. 8 ErbStG a.F. schafft keinen eigenen Begünstigungstatbestand, sondern bewirkt nur, dass mit der
Erklärung des Erwerbers einzelne für die Regelverschonung geltenden Tatbestandsvoraussetzungen durch andere
ersetzt werden. Die Option ändert aber nichts daran, dass es strukturell unmöglich ist, die
Verwaltungsvermögensquote betriebsübergreifend zu bestimmen. So kann insbesondere die von fünf auf sieben
Jahre verlängerte Behaltensfrist (§ 13a Abs. 8 Nr. 2 ErbStG a.F.) denklogisch nur jeweils für eine bestimmte
wirtschaftliche Einheit ermittelt werden. Die Verwendung des bestimmten Artikels in § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. kann
deshalb nur "die" Steuerbefreiung für die jeweilige wirtschaftliche Einheit meinen. An alldem änderte sich auch
dann nichts, wenn, wovon die Finanzverwaltung ausgeht, die Erklärung nach § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. nur einheitlich
für alle Gegenstände des jeweiligen Erwerbstatbestands abgegeben werden könnte.


26


3. Die Vollverschonung nach Maßgabe von § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. ist an die Abgabe einer entsprechenden
Erklärung geknüpft.


27


a) Diese Erklärung kann bei einer einheitlichen Schenkung mehrerer wirtschaftlicher Einheiten für jede erworbene
wirtschaftliche Einheit gesondert abgegeben werden (a.A. für den Erbfall die Finanzverwaltung in R E 13a.13 Abs. 1
Satz 1 ErbStR 2011; vgl. auch R E 13a.21 Abs. 1 Satz 1 ErbStR 2019 vom 16.12.2019, BStBl I 2019, Sondernummer
1/2019).


28


aa) Durch die Rechtsprechung ist bereits entschieden, dass die für einen Übertragungsfall erklärte optionale
Vollverschonung jedenfalls keine Wirkung für weitere Übertragungsfälle hat. Vielmehr kann der Beschenkte oder
Erbe in jedem Übertragungsfall neu entscheiden, ob er die optionale Vollverschonung wählt und sich deren
Voraussetzungen unterwirft (BFH-Beschluss vom 05.03.2020 - II B 99/18, BFH/NV 2020, 852, Rz 16).


29


bb) Das Gesetz bietet keine Anhaltspunkte dafür, dass die Erklärung nur einheitlich für alle wirtschaftlichen
Einheiten abgegeben werden könne (vgl. Meincke/Hannes/Holtz, a.a.O., § 13a Rz 122 f.; Riedel in
Daragan/Halaczinsky/Riedel, a.a.O., § 13a ErbStG Rz 376; Hannes/Onderka, ZEV 2009, 421). Weder die Wortwahl des
§ 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG a.F. ("bleibt insgesamt außer Ansatz") noch die des § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. ("die" und
nicht etwa "eine" Steuerbefreiung) verlangen eine einheitliche Erklärung.


30


cc) Eine nur einheitlich auszuübende Erklärung zur optionalen Vollverschonung wäre vielmehr systemwidrig (vgl.
Jülicher in Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk, ErbStG, § 13a Rz 511; Scholten/Koretzkij, DStR 2009, 73, 78; Stalleiken
in von Oertzen/Loose, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, 2. Aufl., § 13a Rz 255; BeckOK
ErbStG/Claussen/Thonemann-Micker, a.a.O., § 13a Rz 574; Löcherbach in Viskorf/Schuck/Wälzholz, Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 6. Aufl., § 13a ErbStG Rz 220). Die Möglichkeit der "Einzeloption"
für jede wirtschaftliche Einheit entspricht der betriebsbezogenen Ermittlung der Verwaltungsvermögensquote (vgl.
oben unter II.2.). Da auch die weiteren Voraussetzungen, an die die Vollverschonung geknüpft ist, für jede
wirtschaftliche Einheit gesondert festzustellen sind, wäre eine einheitliche Erklärung nicht zu rechtfertigen.


31


dd) Auch die Gesetzesbegründung rechtfertigt keine andere Auslegung. Vielmehr wird darin ausgeführt, dass "dem
Betriebsnachfolger" eine Option eingeräumt wird (BTDrucks 16/11107, S. 10). Das Fortführungserfordernis ist
ebenfalls betriebsbezogen formuliert.


32


ee) Abweichendes ist schließlich nicht deshalb geboten, weil ansonsten eine missbräuchliche "Umschichtung"33
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schädlichen Verwaltungsvermögens in eine von mehreren wirtschaftlichen Einheiten die Vollverschonung für die
anderen ermöglichen könnte. Eine entsprechende Gestaltung wäre ebenso durch eine Aufspaltung auf mehrere
Übertragungsfälle und eine jeweils unterschiedliche Optionsausübung möglich (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV
2020, 852, Rz 16 zur unterschiedlichen Optionsausübung).


b) Die Optionserklärung ist nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. unwiderruflich (vgl.
auch R E 13a.13 Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011 und R E 13a.21 Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2019). Sie entspricht einem
Antragsrecht (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2020, 852, Rz 8).


34


c) Ob und in welchem Umfang eine Erklärung zur optionalen Vollverschonung nach § 13a Abs. 8 ErbStG a.F.
abgegeben wurde, ist durch Auslegung der abgegebenen Willenserklärung zu ermitteln.


35


aa) Die Ausübung eines steuerlichen Wahlrechts erfolgt durch Willenserklärung, die nach Maßgabe von §§ 133, 157
des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) auszulegen ist (vgl. BFH-Urteil vom 16.12.2020 - I R 23/18, BFH/NV 2021, 944,
Rz 8, 12). Im Zweifel ist eine Erklärung so auszulegen, dass dasjenige gewollt ist, was nach den Maßstäben der
Rechtsordnung vernünftig ist und der recht verstandenen Interessenlage des Erklärenden entspricht (vgl. BFH-
Beschluss vom 22.11.2018 - II B 8/18, BFHE 262, 470, BStBl II 2020, 153, Rz 15).
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bb) Die Auslegung von Willenserklärungen gehört zum Bereich der tatsächlichen Feststellungen und bindet den
BFH gemäß § 118 Abs. 2 FGO, wenn sie den Grundsätzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und nicht gegen
Denkgesetze und Erfahrungssätze verstößt, d.h. jedenfalls möglich ist. Das Revisionsgericht prüft, ob das FG die
gesetzlichen Auslegungsregeln sowie die Denkgesetze und Erfahrungssätze beachtet und die für die Auslegung
bedeutsamen Begleitumstände erforscht und rechtlich zutreffend gewürdigt hat (vgl. BFH-Urteil vom 11.07.2019 -
II R 4/17, BFHE 265, 447, BStBl II 2020, 319, Rz 13). Der BFH darf die Auslegung einer Willenserklärung nur
nachholen, wenn das FG diese nicht selbst vorgenommen hat, die Auslegung aber notwendig ist und das FG alle
notwendigen Umstände für die Auslegung festgestellt hat (vgl. BFH-Urteil vom 29.08.2017 - VIII R 33/15, BFHE 259,
213, BStBl II 2018, 69, Rz 22).
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4. Wurde die optionale Vollverschonung für eine wirtschaftliche Einheit erklärt, die die Anforderungen an die
Vollverschonung nicht erfüllt, ist für diese wirtschaftliche Einheit auch die Regelverschonung nach § 13a Abs. 1
Satz 1 i.V.m. § 13b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 ErbStG a.F. nicht zu gewähren, selbst wenn deren Voraussetzungen erfüllt
sind.
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a) Die Erklärung zur Vollverschonung ist nach § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. unwiderruflich (vgl. oben unter II.3.b). Diese
Tatbestandsvoraussetzung hätte keine Bedeutung, wäre immer dann, wenn die Anforderungen an die 100%ige
Verschonung nicht erfüllt sind, die Regelverschonung in Höhe von 85 % zu gewähren.


39


b) Die Angaben in den Nrn. 1 bis 4 sind auch nicht als Voraussetzung für die Ausübung der Option formuliert. Sie
stellen vielmehr Anforderungen dar, die die Voraussetzungen aus der Regelverschonung nach Abgabe der
(unwiderruflichen) Erklärung zur optionalen Vollverschonung ersetzen (... "nach folgender Maßgabe gewährt
wird ...").
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Nach dem Wortlaut des § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. ist erst nach Ausübung der Option zu prüfen, ob die erworbene
wirtschaftliche Einheit (u.a.) die Voraussetzung nach § 13a Abs. 8 Nr. 3 i.V.m. § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG a.F. erfüllt,
d.h. die Verwaltungsvermögensquote weniger als 10 % beträgt. Wird die Voraussetzung nicht erfüllt, ist für die
erworbene wirtschaftliche Einheit mangels Erfüllung der Verschonungsvoraussetzungen weder die Vollverschonung
noch die Regelverschonung zu gewähren. Die Gewährung der Regelverschonung für die einzelne Wirtschaftseinheit
setzt daher voraus, dass der Erwerber für diese wirtschaftliche Einheit keine Erklärung zur optionalen
Vollverschonung abgegeben hat.
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c) Auch Sinn und Zweck sprechen für dieses Ergebnis.42


Der Zweck der §§ 13a, 13b ErbStG a.F. besteht darin, mittels Begünstigung des Erwerbs bei der Erbschaft- und
Schenkungsteuer einen bestehenden Betrieb des Erblassers oder Schenkers und dessen Arbeitsplätze zu erhalten
und davor zu schützen, dass der Erwerber zur Begleichung seiner persönlichen Erbschaftsteuer- oder
Schenkungsteuerschuld auf die Vermögenswerte des Betriebs zurückgreifen muss (BFH-Urteil vom 08.05.2019 -
II R 18/16, BFHE 264, 287, BStBl II 2019, 681, Rz 21). Dieser gesetzlichen Zielrichtung wird dadurch entsprochen,
dass begünstigungsfähiges Vermögen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 13b Abs. 4 ErbStG a.F. auch ohne Antrag
bereits in Höhe von 85 % begünstigt ist. Das Ziel der Vollverschonung besteht hingegen darin, dem
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Steuerpflichtigen einen vermehrten Anreiz für die Einhaltung der in § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. enthaltenen strengeren
Verschonungsvoraussetzungen zu geben, um den gesetzgeberischen Zweck ‑‑den bestehenden Betrieb des
Erblassers oder Schenkers und dessen Arbeitsplätze zu schützen‑‑ in noch weiterem Umfang zu verwirklichen. Zu
diesen Anreizen gehört auch der drohende Verlust der Regelverschonung, wenn der Erwerber die erhöhten
Anforderungen an die Vollverschonung nicht erfüllt.


5. Nach diesen Grundsätzen sind FA und FG im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass für die Übertragung der
Anteile der KG2 weder die Vollverschonung noch die Regelverschonung gewährt werden kann.
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a) Die Erklärung der Klägerin vom 10.04.2018 ist dahingehend auszulegen, dass sie auch für den Erwerb der Anteile
der KG2 die Vollverschonung unwiderruflich erklärt hat.
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Der BFH kann die Erklärung der Klägerin selbst auslegen. Das FG hat den Inhalt der Erklärung nicht ausgelegt, da es
die Auffassung vertrat, dass die Erklärung zur optionalen Vollverschonung nur für alle Einheiten einheitlich
abgegeben werden könne. Es hat aber die Abgabe der Erklärung als solche festgestellt. Weitere für die Auslegung
relevante Feststellungen waren nicht zu treffen. Anders als die Klägerin nunmehr im Revisionsverfahren
‑‑erstmals‑‑ vorträgt, kann ihre Erklärung hinsichtlich der Gewährung der Vollverschonung nicht dahingehend
verstanden werden, dass sie sich auf die Anteile der KG1, KG3 und KG4 beschränkt habe. Ihr Hauptbegehren im
verwaltungs- und anschließenden Klageverfahren war stets auf eine einheitliche Berechnung der
Verwaltungsvermögensquote gerichtet, der nach Auffassung der Klägerin konsequenterweise ein einheitlicher
Optionsantrag entspreche. Dieses Begehren führte sie auch im Revisionsverfahren als Hauptantrag fort und
beantragte eine Steuerfestsetzung von 0 €. Lediglich als Hilfsbegründung wurde der Rückfall auf die
Regelverschonung angeführt.
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b) Eine Vollverschonung für die Übertragung der Anteile der KG2 kann nicht gewährt werden, da die
Verwaltungsvermögensquote des KG2-Anteils über 10 % liegt und somit die Anforderung des § 13a Abs. 8 Nr. 3
i.V.m. § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG a.F. nicht erfüllt ist. Der "Rückfall" zur Regelverschonung ist nach der
unwiderruflichen Erklärung zur optionalen Vollverschonung nicht möglich.


47


c) Art. 3 Abs. 1 GG wird durch eine solche Anwendung ‑‑entgegen der Auffassung der Klägerin‑‑ nicht verletzt. Die
einheitliche Schenkung von mehreren wirtschaftlichen Einheiten in einem Vorgang und die gesonderte Schenkung
von mehreren wirtschaftlichen Einheiten durch gesonderte Vorgänge in geringem zeitlichem Abstand werden
gleichbehandelt. In beiden Fällen kann die Erklärung zur optionalen Vollverschonung separat für die jeweilige
wirtschaftliche Einheit unwiderruflich abgegeben werden. Erfüllt die wirtschaftliche Einheit nicht die
Anforderungen an die Vollverschonung, ist in beiden Fallkonstellationen nach Antragstellung die Gewährung der
Regelverschonung nicht mehr möglich. Eine ungleiche Behandlung gleicher Sachverhaltskonstellationen ist nicht
ersichtlich.
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6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.49
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Gleich lautende Erlasse


der obersten Finanzbehörden der Länder


vom 22. Dezember 2023


Anwendung der die Optionsverschonung betreffenden Vorschrif-
ten des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes aufgrund
des BFH-Urteils II R 25/20 vom 26. Juli 2022 (BStBl 2024 II S. 21)


1. Allgemeines


1 Mit Urteil vom 26. Juli 2022 (II R 25/20, BStBl 2024 II S. 21) hat der BFH hinsichtlich des bis
zum 30. Juni 2016 geltenden Rechts entschieden, dass bei einer einheitlichen Schenkung von
mehreren wirtschaftlichen Einheiten des begünstigten Unternehmensvermögens die Erklä-
rung zur optionalen Vollverschonung (§ 13a Absatz 8 ErbStG a.F.) für jede wirtschaftliche Ein-
heit gesondert abgegeben werden kann. Nach der Systematik der Verschonungsregelungen
der §§ 13a, 13b ErbStG sei jeder übertragene Betrieb einzeln zu betrachten.


2 Wurde die Erklärung zur optionalen Vollverschonung für eine wirtschaftliche Einheit abgege-
ben, die die Anforderungen an die Optionsverschonung nicht erfüllt, ist nach Auffassung des
BFH für diese wirtschaftliche Einheit auch nicht die Regelverschonung (§ 13a Absatz 1 und 2
ErbStG a. F.) zu gewähren, selbst wenn deren Voraussetzungen erfüllt wären.


3 Der BFH hat bestätigt, dass der relevante Anteil des Verwaltungsvermögens am begünsti-
gungsfähigen Vermögen sowohl für die Verwaltungsvermögensquote nach § 13b Absatz 2
Satz 1 ErbStG a.F. als auch für die Verwaltungsvermögensquote bei der Optionsverschonung
nach § 13a Absatz 8 Nummer 3 ErbStG a. F. in Bezug auf jede übertragene wirtschaftliche Ein-
heit und damit jeweils gesondert zu ermitteln ist.


4 Die Entscheidungsgründe sind auf Erwerbe von Todes wegen zu übertragen und auch auf die
Rechtslage ab 1. Juli 2016 (§ 13a Absatz 10 ErbStG) anzuwenden.


Nach Erörterung mit den obersten Finanzbehörden der Länder gilt infolge des Urteils Folgen-
des, wobei bei den nachstehenden Ausführungen auf den Vorwegabschlag nach § 13a Ab-
satz 9 ErbStG nicht weiter eingegangen wird:







2. Gesonderte Betrachtung jeder einzelnen wirtschaftlichen Einheit bei 
Erwerb mehrerer wirtschaftlicher Einheiten


5 Der Erwerber kann den Antrag auf Optionsverschonung (§ 13a Absatz 10 ErbStG) bei einem
Erwerb von mehreren wirtschaftlichen Einheiten begünstigungsfähigen Vermögens (§ 13b
Absatz 1 ErbStG) für jede wirtschaftliche Einheit gesondert stellen. Daraus ergibt sich, dass
bei einem Erwerb von mehreren selbstständig zu bewertenden wirtschaftlichen Einheiten
des begünstigten Vermögens deren Werte vor der Anwendung der §§ 13a, 13c und 28a Er-
bStG nicht mehr zusammenzurechnen sind. Die Gewährung des Verschonungsabschlags nach
§ 13a Absatz 1 oder Absatz 10 ErbStG oder § 13c ErbStG ist für jede wirtschaftliche Einheit se-
parat zu prüfen. R E 13a.1 Absatz 2 Satz 3 ErbStR und R E 13b.8 Absatz 1 Satz 1 und 2 ErbStR
sind nicht mehr anzuwenden. Aus der gesonderten Antragstellung für jede wirtschaftliche Ein-
heit folgt, dass in einem Steuerfall mit mehreren wirtschaftlichen Einheiten begünstigten Ver-
mögens nebeneinander die Regelverschonung und die Optionsverschonung zur Anwendung
kommen können.


6 Auch wenn kein Antrag auf Optionsverschonung gestellt wird, ist eine getrennte Berechnung
der Steuerbefreiung für jede wirtschaftliche Einheit durchzuführen.


7 Bei gleichzeitiger Übertragung von mehreren wirtschaftlichen Einheiten, die zum begünsti-
gungsfähigen Vermögen im Sinne des § 13b Absatz 1 ErbStG gehören, ist bei der Ermittlung
des begünstigten Vermögens nach § 13b Absatz 2 ErbStG wie bisher jede wirtschaftliche Ein-
heit einzeln zu betrachten. Die Darstellung im Beispiel zu H E 13b.8 „Entlastungen beim Er-
werb mehrerer Arten begünstigten Vermögens“ ErbStH ist überholt, das Ergebnis ist in die-
sem Fall weiterhin rechnerisch zutreffend.


8 Das begünstigte Vermögen der jeweiligen wirtschaftlichen Einheit bildet die Bemessungs-
grundlage für den jeweiligen Verschonungsabschlag nach § 13a Absatz 1 oder Absatz 10 oder
§ 13c ErbStG.


Gewährung der Optionsverschonung


9 Voraussetzung für die Optionsverschonung ist, dass die Verwaltungsvermögensquote der
jeweiligen wirtschaftlichen Einheit nach § 13b Absatz 3 und Absatz 4 ErbStG die Grenze von
20 Prozent nicht überschreitet (§ 13a Absatz 10 Satz 2 ErbStG).


10 Hinsichtlich der Antragstellung und der Ermittlung des Anteils des Verwaltungsvermögens
sind R E 13a.21 Absatz 2 und Absatz 3 ErbStR weiterhin anzuwenden.


11 R E 13a.21 Absatz 1 und Absatz 4 ErbStR sind nicht mehr anzuwenden. Wurde die Erklärung
zur optionalen Vollverschonung für eine wirtschaftliche Einheit abgegeben, die die Anfor-
derungen hierfür nicht erfüllt, ist für diese wirtschaftliche Einheit auch nicht die Regelver-
schonung zu gewähren. Ein Rückfall auf die Regelverschonung kommt nicht in Betracht. Dies
gilt selbst dann, wenn nur eine wirtschaftliche Einheit Übertragungsgegenstand ist.


12 H E 13a.21 „Mehrere wirtschaftliche Einheiten bei der Optionsverschonung“ ErbStH ist nicht
mehr anzuwenden.


3. Prüfung des Schwellenwerts nach § 13a Absatz 1 Satz 1 ErbStG


13 Das BFH-Urteil wirkt sich nicht auf die Prüfung des Schwellenwerts aus. R E 13a.2 ErbStR ist
weiterhin anzuwenden. Bei der Übertragung mehrerer wirtschaftlicher Einheiten ist das Über-







schreiten des Schwellenwerts nach § 13a Absatz 1 Satz 1 ErbStG zu überprüfen, indem die
begünstigten Vermögen aller wirtschaftlichen Einheiten weiterhin zusammengerechnet wer-
den.


4. Abzugsbetrag § 13a Absatz 2 ErbStG


14 Gehören zum Erwerb mehrere selbstständige wirtschaftliche Einheiten des begünstigten Ver-
mögens im Sinne von § 13b Absatz 2 ErbStG, ist der Abzugsbetrag ausgehend von der Sum-
me der nach Anwendung des § 13a Absatz 1 ErbStG verbleibenden Werte zu berechnen. Dies
gilt auch in den Fällen, in denen nebeneinander die Regelverschonung und die Optionsver-
schonung zur Anwendung kommen. R E 13a.3 Absatz 1 Satz 3 ErbStR ist dann noch gültig,
wenn der Erwerber für alle übertragenen wirtschaftlichen Einheiten des begünstigten Vermö-
gens einen Antrag auf Optionsverschonung gestellt hat.


Beispiel:


Erblasser E hinterlässt seinem Sohn S einen Gewerbebetrieb (Einzelunternehmen) mit einem ge-
meinen Wert von 500.000 EUR, 100 % der Anteile an der A-GmbH mit einem gemeinen Wert von
800.000 EUR sowie 100 % der Anteile an der B-GmbH mit einem gemeinen Wert von 5.000.000
EUR. Es handelt sich jeweils in vollem Umfang um begünstigtes Vermögen im Sinne von § 13b
Absatz 2 ErbStG. Die GmbH-Anteile gehörten zum Privatvermögen des E. Lediglich für die erwor-
benen Anteile an der B-GmbH beantragt S die Optionsverschonung.


Für den Abzugsbetrag ergibt sich folgende Berechnung:
Begünstigtes Betriebsvermögen
(Einzelunternehmen)


500.000 EUR


Verschonungsabschlag (85 %) ./. 425.000 EUR
Verbleibender Wert (Einzelunter-
nehmen)


75.000 EUR


Begünstigte Anteile an der A-
GmbH


800.000 EUR


Verschonungsabschlag (85 %) ./. 680.000 EUR
Verbleibender Wert (A-GmbH) 120.000 EUR


Begünstigte Anteile an der B-
GmbH


5.000.000 EUR


Verschonungsabschlag (100 %) ./. 5.000.000
EUR


Verbleibender Wert (B-GmbH) 0 EUR


Summe der verbleibenden Werte
nach Anwendung von § 13a Ab-
satz 1 ErbStG


195.000 EUR


Abzugsbetrag ./. 127.500 EUR
Steuerpflichtiges begünstigtes
Unternehmensvermögen


67.500 EUR


Abzugsbetrag 150.000 EUR







Verbleibender
Wert


195.000 EUR


Abzugsbetrag ./. 150.000 EUR
Unterschieds-
betrag


45.000 EUR


davon 50 % ./. 2.500 EUR
Verbleibender Abzugsbetrag 127.500 EUR


15 Da § 13c Absatz 2 Satz 1 ErbStG nur eine entsprechende Anwendung von § 13a Absatz 3 bis
Absatz 9 ErbStG anordnet, nicht aber von § 13a Absatz 2 ErbStG, findet der Abzugsbetrag in
den Fällen des § 13c ErbStG keine Anwendung. Zur Ermittlung des Abzugsbetrags bei einem
Verstoß gegen die Behaltensfrist siehe Rz. 32. Ein Verstoß gegen die Lohnsummenregelung
wirkt sich dagegen nicht auf den Abzugsbetrag aus (R E 13a.9 Absatz 1 Satz 10 ErbStR).


5. Zu § 13c und § 28a ErbStG


16 Das BFH-Urteil wirkt sich weder auf die Antragstellung für das Abschmelzmodell nach § 13c
Absatz 1 ErbStG noch auf die Antragstellung auf Verschonungsbedarfsprüfung nach § 28a Er-
bStG aus. R E 13c.1 Absatz 1 bis Absatz 3 ErbStR ist weiterhin anzuwenden. Der Erwerber
kann den Antrag auf Durchführung des Abschmelzmodells nach § 13c Absatz 1 ErbStG wei-
terhin insgesamt nur einheitlich für den Erwerb stellen. Das begünstigte Vermögen mehrerer
wirtschaftlicher Einheiten ist zusammenzurechnen, sowohl soweit es der Regelverschonung
(§ 13a Absatz 1 ErbStG) als auch soweit es der Optionsverschonung (§ 13a Absatz 10 ErbStG
) unterliegt. Für die Ermittlung des Prozentsatzes für Zwecke der Abschmelzung etwaiger
Verschonungsabschläge ist unverändert der zusammengerechnete Wert maßgeblich, da die
Summe des begünstigten Vermögens im Sinne des § 13b Absatz 2 ErbStG den Schwellenwert
darstellt.


17 Bei der Ermittlung des Satzes der prozentualen Minderung des Verschonungsabschlags
ist – wie beim Schwellenwert (Rz. 13) – auf die Summe des begünstigten Vermögens aller
wirtschaftlichen Einheiten abzustellen. Wenn nebeneinander die Regelverschonung und die
Optionsverschonung zur Anwendung kommen, ist dieser Satz der prozentualen Minderung
des Verschonungsabschlags jeweils auf die 85 Prozent für die Regelverschonung und auf die
100 Prozent für die Optionsverschonung anzuwenden.


Beispiel:


Vater V schenkt seinem Sohn S eine begünstigte Beteiligung an der A-KG im Wert von
20.000.000 EUR und begünstigte Anteile an der B-GmbH im Wert von 30.000.000 EUR. S be-
antragt das Abschmelzmodell nach § 13c ErbStG. S stellt nur für die Anteile an der B-GmbH
einen Antrag auf Optionsverschonung.


Lösung:


Für die Prüfung, ob der Wert des erworbenen begünstigten Vermögens den Schwellenwert
von 26 Millionen EUR überschreitet und für die Ermittlung der Höhe der Minderung des
Verschonungsabschlags sind die Werte des begünstigten Vermögens der Beteiligung an der
A-KG und der Anteile an der B-GmbH zusammenzurechnen. Die tatsächliche Minderung des
Verschonungsabschlags ist für die Beteiligung an der A-KG und die Anteile an der B-GmbH ge-
trennt zu ermitteln.


Begünstigtes Vermögen 50.000.000 EUR







Beteiligung
an der A-KG


20.000.000
EUR


Anteile an der
B-GmbH


30.000.000
EUR


Summe 50.000.000
EUR


Verscho-
nungsab-
schlag


85 % 100 %


Schwel-
lenwert


./. 26.000.000
EUR


Überstei-
gender Wert


24.000.000
EUR


Minderung des Verschonungs-
abschlags
24.000.000 EUR : 750.000
EUR =


./.
32 %


./. 32 %


zu gewährender Verscho-
nungsabschlag


53 % 68 %


Verscho-
nungsab-
schlag
für Betei-
ligung an A-
KG
Verschonungsabschlag 53 % von
20.000.000 EUR


./. 10.600.000 EUR


Verschonungsabschlag für
für Anteile an
B-GmbH


 


Verschonungsabschlag 68 % von
30.000.000 EUR


./. 20.400.000 EUR


verbleiben 19.000.000 EUR


18 Werden mehrere wirtschaftliche Einheiten gleichzeitig übertragen, ist das Abschmelzmodell
in den Fällen, in denen die Übertragung sämtlicher wirtschaftlicher Einheiten einheitlich der
Regelverschonung (§ 13a Absatz 1 ErbStG) unterliegt, bis zu einem Wert des begünstigten
Vermögens von 89.750.000 EUR anzuwenden. In den Fällen, in denen die Übertragung sämt-
licher wirtschaftlicher Einheiten einheitlich der Optionsverschonung (§ 13a Absatz 10 ErbStG)
unterliegt, ist es bis zu einem Wert des begünstigten Vermögens von 89.999.999 EUR anzu-
wenden. Bei Überschreiten dieser Beträge verringert sich der Verschonungsabschlag für alle
übertragenen Einheiten des begünstigten Vermögens auf 0 Prozent.


19 Kommt bei Übertragung mehrerer wirtschaftlicher Einheiten sowohl die Regelverschonung
als auch die Optionsverschonung zur Anwendung, verringert sich der Verschonungsabschlag







bezogen auf die Regelverschonung bei Überschreiten des zusammengerechneten Werts
des begünstigten Vermögens von 89.750.000 EUR stets auf 0 Prozent und bezogen auf die
Optionsverschonung erst bei Überschreiten des zusammengerechneten Werts des begüns-
tigten Vermögens von 89.999.999 EUR auf 0 Prozent.


20 R E 13c.1 Absatz 3 Satz 4 ErbStR ist weiterhin anzuwenden.


21 Die Möglichkeit, einen Antrag auf Verschonungsbedarfsprüfung nach § 28a ErbStG zu stel-
len, bleibt grundsätzlich unberührt. Bei einem Erwerb mehrerer wirtschaftlicher Einheiten
kann ein Antrag nach § 13c ErbStG oder ein Antrag nach § 28a ErbStG nur einheitlich für alle
wirtschaftlichen Einheiten gestellt werden.


6. § 10 Absatz 6 ErbStG


22 Das BFH-Urteil hat keine Auswirkung auf die Ermittlung der nicht abzugsfähigen Schulden und
Lasten im Zusammenhang mit dem nach §§ 13a, 13c ErbStG befreiten Vermögen.


23 In wirtschaftlichem Zusammenhang mit nach §§ 13a und 13c ErbStG befreitem Vermögen ste-
hende Schulden und Lasten sind wie bisher mit dem Betrag abzuziehen, der dem Verhältnis
dieses Vermögens nach Anwendung der §§ 13a und 13c ErbStG zum Wert dieses Vermögens
vor Anwendung der §§ 13a und 13c ErbStG entspricht. Gehören zum Erwerb mehrere selbst-
ständige wirtschaftliche Einheiten des begünstigten Vermögens im Sinne von § 13b Absatz 2
ErbStG, ist bei der Ermittlung des Verhältnisses wie folgt vorzugehen:


24 Die Werte der wirtschaftlichen Einheiten nach Anwendung der §§ 13a und 13c ErbStG sind
zusammenzurechnen. Ebenso erfolgt eine Zusammenrechnung der Werte der wirtschaftlichen
Einheiten vor Anwendung der §§ 13a und 13c ErbStG. Dies gilt auch in den Fällen, in denen
nebeneinander die Regelverschonung und die Optionsverschonung zur Anwendung kommen.


25 Bei der Ermittlung des abzugsfähigen Betrags der Schulden und Lasten, die nicht in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit dem nach §§ 13a und 13c ErbStG befreiten Vermögen
stehen, ist entsprechend vorzugehen.


26 R E 10.10 Absatz 4 Satz 1 bis 4 ErbStR und Tz. 3 der gleich lautenden Erlasse vom 13. Sep-
tember 2021 (BStBl I S. 1837) sind weiterhin anzuwenden.


Beispiel:


Fortführung des Beispiels aus Rz. 14.


E hinterlässt zusätzlich ein Bankguthaben in Höhe von 50.000 EUR. Aus der Anschaffung der
Anteile an der A-GmbH besteht zum Todestag des E eine Verbindlichkeit in Höhe von 300.000
EUR. Zudem valutiert ein Konsumentendarlehen in Höhe von 80.000 EUR.


Lösung:


I. Zurechnung der Schulden und Lasten, die in wirtschaftlichem Zusammenhang zu bestimm-
ten Vermögensgegenständen stehen


Einzelunternehmen 500.000 EUR
Anteile an der A-GmbH 800.000 EUR
Anteile an der B-GmbH 5.000.000 EUR
Summe begünstigtes Vermögen i. S. d.
§ 13b Absatz 2 ErbStG 6.300.000 EUR


Schuld, die in wirtschaftlichem Zusammenhang







mit dem nach § 13b Absatz 2 ErbStG
begünstigten Vermögen steht 300.000 EUR


Wert des nach § 13b Absatz 2 ErbStG
begünstigten Vermögens
abzüglich einzeln zurechenbarer Schuld 6.000.000 EUR
Übriges Vermögen 50.000 EUR


Wert des Vermögens insgesamt nach
Abzug der einzeln zurechenbaren Schulden 6.050.000 EUR


II. Aufteilung der Schulden und Lasten, die nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang mit be-
stimmten Vermögensgegenständen stehen


Von dem Konsumentendarlehen entfällt auf das nach § 13b Absatz 2 ErbStG begünstigte Ver-
mögen:


80.000 EUR x 6.000.000 EUR :
6.050.000 EUR =


79.338 EUR


Von dem Konsumentendarlehen entfällt auf
das übrige Vermögen


80.000 EUR x 50.000 EUR :
6.050.000 EUR =


662 EUR


III. Kürzung des Schulden-
abzugs


Begünstigtes Vermögen i. S. d. § 13b Ab-
satz 2 ErbStG


vor Anwendung des § 13a Er-
bStG


6.300.000 EUR


Begünstigtes Betriebsver-
mögen (Einzelunternehmen) 500.000 EUR


Verschonungsabschlag (85 %) ./. 425.000
EUR


Verbleibender Wert (Einzelun-
ternehmen)


75.000 EUR


Begünstigte Anteile an der A-
GmbH


800.000 EUR


Verschonungsabschlag (85 %) ./. 680.000
EUR


Verbleibender Wert (A-GmbH) 120.000 EUR


Begünstigte Anteile an der B-
GmbH


5.000.000
EUR







Verschonungsabschlag (100
%)


./. 5.000.000
EUR


Verbleibender Wert (B-GmbH) 0 EUR


Summe der verbleibenden
Werte nach


Anwendung von § 13a Absatz 1
ErbStG


195.000 EUR


Abzugsbetrag ./. 127.500
EUR


Steuerpflichtiges begünstigtes Unterneh-
mensvermögen


67.500 EUR


Abzugsbetrag 150.000 EUR


Verbleibender
Wert


195.000 EUR


Abzugsbetrag ./. 150.000 EUR


Unterschieds-
betrag


45.000 EUR


davon 50 % ./. 22.500
EUR


Verbleibender Abzugsbetrag 127.500 EUR


Verbleibender steuerpflichtiger
Wert des


begünstigten Vermögens nach
Anwendung


des § 13a ErbStG 67.500 EUR


Einzeln zurechenbare Schuld 300.000 EUR


Auf begünstigtes Vermögen


entfallender Anteil der Schul-
den


79.338 EUR


Summe der ins Verhältnis zu


setzenden abzugsfähigen
Schulden


379.338 EUR


Berechnung des abzugs-
fähigen Betrags der Schul-
den und Lasten, die auf das







begünstigte Vermögen entfal-
len


379.338 EUR x 67.500 EUR :
6.300.000 EUR =


4.065 EUR


IV. Berechnung der insgesamt abzugsfähigen Nachlass-
verbindlichkeiten


Abzugsfähiger Betrag der
Schulden und


Lasten, die auf das begüns-
tigte Vermögen entfallen


4.065 EUR


Abzugsfähiger Betrag der
Schulden und


Lasten, die auf das übrige Ver-
mögen entfallen:


662 EUR


Insgesamt abzugsfähige
Nachlassverbindlichkeiten


4.727 EUR


V. Berechnung der Berei-
cherung des Erwerbers


Gesamtwert der Vermögensge-
genstände


6.350.000
EUR


Steuerbefreiung nach § 13a Er-
bStG:


Verschonungsabschlag § 13a Absatz 1 i. V.
m. Absatz 10 ErbStG


./.
6.105.000


EUR


Abzugsbetrag § 13a Absatz 2
ErbStG


./. 127.500
EUR


Abzugsfähige Nachlassverbind-
lichkeiten


./. 4.727
EUR


Bereicherung des Erwerbers: 112.773
EUR


7. Tarifbegrenzung § 19a ErbStG


27 R E 19a.1 bis R E 19a.3 ErbStR sind unter Berücksichtigung der Ausführungen der gleich lau-
tenden Erlasse vom 13. September 2021 (BStBl I S. 1837) weiterhin anzuwenden.


8. Lohnsummenregelung § 13a Absatz 3 ErbStG


28 Die Einhaltung der Mindestlohnsumme ist für jede wirtschaftliche Einheit separat zu prüfen.
Die bisherige Zusammenrechnung der Mindestlohnsummen aus den einzelnen selbststän-
digen wirtschaftlichen Einheiten zu einer Mindestlohnsumme für den gesamten Erwerb ent-
fällt.







29 Die Finanzämter überwachen die Lohnsummenfrist für jede wirtschaftliche Einheit und for-
dern anschließend die Feststellung der Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen bei
dem für die Bewertung der wirtschaftlichen Einheit zuständigen Finanzamt an. Nach Vorlie-
gen des Feststellungsbescheids werden Mindestlohnsumme und Summe der maßgebenden
jährlichen Lohnsummen für jede wirtschaftliche Einheit separat verglichen und die sich daraus
ergebenden Folgen gezogen (vgl. R E 13a.9 Absatz 1 Satz 1, 5 und 6 ErbStR). Eine Zusam-
menrechnung der jeweiligen Rechengrößen für das gesamte begünstigte Vermögen entfällt.
Demnach kann ein Lohnsummenverstoß einer selbstständig zu bewertenden wirtschaftlichen
Einheit nicht mehr mit der die erforderliche Mindestlohnsumme übersteigenden Lohnsumme
aus einer anderen wirtschaftlichen Einheit ausgeglichen werden. R E 13a.6 ErbStR, H E 13a.7
(1) „Mehrere wirtschaftliche Einheiten“ ErbStH und R E 13a.9 Absatz 1 Satz 4 ErbStR sind
nicht mehr anzuwenden. Bei dem Beispiel zu H E 13a.6 „Ermittlung der Anzahl der Beschäf-
tigten, der Ausgangslohnsumme und der Mindestlohnsumme“ ErbStH ist bei der Ermittlung
der Mindestlohnsumme keine Summe der Mindestlohnsummen mehr zu bilden.


Beispiel 1 (nur Regelverschonung):


A erbt von Z sämtliche Anteile an der A-GmbH und ein Einzelunternehmen. Die A-GmbH hat
23 Beschäftigte und das Einzelunternehmen sieben Beschäftigte. Im Besteuerungszeitpunkt
beträgt die Ausgangslohnsumme der A-GmbH 2.000.000 EUR und im Einzelunternehmen
1.000.000 EUR. Nach fünf Jahren beträgt die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsum-
men der A-GmbH 7.400.000 EUR und des Einzelunternehmens 3.200.000 EUR.


Lösung bisher:


Die Ausgangslohnsumme des gesamten begünstigt erworbenen Vermögens beträgt
3.000.000 EUR. Unter Berücksichtigung der jeweiligen Anzahl der Beschäftigten ergibt sich ei-
ne Mindestlohnsumme von (2.000.000 EUR x 400 % + 1.000.000 EUR x 250 % =) 10.500.000
EUR. Nach fünf Jahren beläuft sich die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen bei-
der wirtschaftlichen Einheiten auf insgesamt (7.400.000 EUR + 3.200.000 EUR =) 10.600.000
EUR und übersteigt damit die Mindestlohnsumme um 100.000 EUR. Es erfolgt keine Nachver-
steuerung.


Lösung neu:


Für die A-GmbH ergibt sich eine Mindestlohnsumme von (2.000.000 EUR x 400 % =)
8.000.000 EUR, die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen der A-GmbH nach Ab-
lauf des Lohnsummenzeitraums beträgt jedoch nur 7.400.000 EUR (370 %). Die Mindestlohn-
summe wird um 30 % unterschritten. Der Verschonungsabschlag für die A‑GmbH vermin-
dert sich mit Wirkung für die Vergangenheit um 7,5 % ((8.000.000 EUR ./.7.400.000 EUR) /
8.000.000 EUR bzw. 30 %/400 %).


Für das Einzelunternehmen ergibt sich eine Mindestlohnsumme von (1.000.000 EUR x 250
% =) 2.500.000 EUR, die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen des Einzelun-
ternehmens nach Ablauf des Lohnsummenzeitraums beträgt 3.200.000 EUR (320 %). Die
Mindestlohnsumme wurde erreicht, es erfolgt keine Nachversteuerung für das Einzelunter-
nehmen.


Die die erforderliche Mindestlohnsumme übersteigende Lohnsumme aus dem Einzelunter-
nehmen kann nicht zur Erreichung der Mindestlohnsumme bei der A-GmbH verrechnet wer-
den.


Beispiel 2 (Nebeneinander von Regelverschonung und Optionsverschonung):


Fortführung des Beispiels aus Rz. 14.







Das Einzelunternehmen hat 23, die A-GmbH 21 und die B-GmbH 27 Beschäftigte. Im Besteue-
rungszeitpunkt beträgt die Ausgangslohnsumme des Einzelunternehmens 2.000.000 EUR,
der A-GmbH ebenfalls 2.000.000 EUR und der B-GmbH 3.000.000 EUR. S nimmt für die B-
GmbH die Optionsverschonung (§ 13a Absatz 10 ErbStG) in Anspruch, für das Einzelunter-
nehmen und für die A-GmbH wird die Regelverschonung gewährt. Nach Ablauf des jeweiligen
Lohnsummenzeitraums von fünf bzw. sieben Jahren beträgt die Summe der maßgebenden
jährlichen Lohnsummen des Einzelunternehmens 7.400.000 EUR, der A-GmbH 8.600.000 EUR
und der B-GmbH 20.000.000 EUR.


Lösung:


Für das Einzelunternehmen ergibt sich eine Mindestlohnsumme von (2.000.000 EUR x 400
% =) 8.000.000 EUR, die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen des Einzelun-
ternehmens nach Ablauf des Lohnsummenzeitraums beträgt jedoch nur 7.400.000 EUR (370
%). Die Mindestlohnsumme wird um 30 % unterschritten. Der Verschonungsabschlag für das
Einzelunternehmen vermindert sich mit Wirkung für die Vergangenheit um 7,5 % ((8.000.000
EUR ./.7.400.000 EUR) / 8.000.000 EUR bzw. 30 %/400 %).


Für die A-GmbH ergibt sich eine Mindestlohnsumme von (2.000.000 EUR x 400 % =)
8.000.000 EUR. Die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen der A-GmbH nach
Ablauf des Lohnsummenzeitraums beträgt 8.600.000 EUR (430 %) und übersteigt damit die
Mindestlohnsumme. Eine Nachversteuerung für die A-GmbH erfolgt nicht. Die Lohnsummen
der beiden wirtschaftlichen Einheiten der Regelverschonung (Einzelunternehmen und A-
GmbH) können nicht miteinander verrechnet werden, da jede wirtschaftliche Einheit für sich
zu betrachten ist.


Für die B-GmbH ergibt sich eine Mindestlohnsumme von (3.000.000 EUR x 700 % =)
21.000.000 EUR, die Summe der maßgebenden jährlichen Lohnsummen der B-GmbH
nach Ablauf des Lohnsummenzeitraums beträgt jedoch nur 20.000.000 EUR (666,67 %).
Die Mindestlohnsumme wird um 33,33 % unterschritten. Der Verschonungsabschlag für
die B-GmbH vermindert sich mit Wirkung für die Vergangenheit um 4,76 % ((21.000.000
EUR ./.20.000.000 EUR) / 21.000.000 EUR bzw. 33,33 %/700 %).


9. Behaltensregelung § 13a Absatz 6 ErbStG


30 Ein Verstoß gegen die Behaltensregelung für nur eine wirtschaftliche Einheit führt zu einer
Nachversteuerung nur bei dieser wirtschaftlichen Einheit. Bei mehreren wirtschaftlichen Ein-
heiten können sich je nach Regelverschonung oder Optionsverschonung unterschiedliche
Behaltensfristen ergeben. Die Finanzämter haben die Einhaltung der Behaltensregelungen für
jede wirtschaftliche Einheit separat in geeigneter Form zu überwachen. In Fällen von gerin-
ger Bedeutung (z. B. bei einem gemeinen Wert des erworbenen begünstigen Vermögens bis
zu 150.000 EUR) ist die Überwachung auf eine Veräußerung/Aufgabe des begünstigen Vermö-
gens zu beschränken.


31 Verstößt der Erwerber innerhalb der maßgeblichen Behaltensfrist für die Optionsverschonung
oder Regelverschonung gegen eine der Verschonungsvoraussetzungen, entfällt die gewährte
Verschonung für diese wirtschaftliche Einheit.


32 R E 13a.12 ErbStR ist weiterhin anzuwenden. R E 13a.21 Absatz 5 ErbStR ist anzuwenden,
wenn zum Erwerb eine wirtschaftliche Einheit des begünstigten Vermögens gehört, für die ein
Antrag auf Optionsverschonung gestellt wurde. Die Darstellung des Beispiels 1 (Veräußerung
einer von mehreren wirtschaftlichen Einheiten) zu H E 13a.19 „Nachversteuerung“ ErbStH ist
überholt, das Ergebnis ist in diesem Fall weiterhin rechnerisch zutreffend.







Beispiel:


Fortführung des Beispiels aus Rz. 14.


Im fünften Jahr veräußert S die Anteile
an der A-GmbH.


Es ergibt sich folgende Be-
rechnung:


Begünstigtes Betriebs-
vermögen (Einzelunter-
nehmen)


500.000
EUR


Verschonungsabschlag (85
%)


./. 425.000
EUR


Verbleibender Wert (Einzel-
unternehmen)


75.000 EUR


Begünstigte Anteile an der
A-GmbH (nicht mehr voll in
die Verschonung


einzubeziehen) 800.000
EUR


Verschonungsabschlag (85
%) 680.000 EUR


davon zeitanteilig zu ge-
währen 4/5 =


./. 544.000
EUR


Verbleibender Wert (A-
GmbH)


256.000
EUR


Begünstigte Anteile an der
B-GmbH


5.000.000
EUR


Verschonungsabschlag
(100 %)


./.
5.000.000


EUR


Verbleibender Wert (B-
GmbH)


0 EUR


Verbleibender Wert nach Anwendung
von § 13a Absatz 1 ErbStG


331.000 EUR


Abzugsbetrag ./. 75.000
EUR


Steuerpflichtiges begünstigtes
Unternehmensvermögen


256.000
EUR







Abzugsbetrag, höchstens
Wert des


begünstigt verbleibenden
Vermögens


75.000 EUR


Verblei-
bender Wert


75.000 EUR


Abzugs-
betrag


./. 75.000 EUR


Unter-
schieds-
betrag


0 EUR


davon 50 % ./. 0 EUR


Verbleibender Abzugs-
betrag


75.000 EUR


Aufgrund der Veräußerung der Anteile der A-GmbH innerhalb der Behaltensfrist sind diese be-
zogen auf den Abzugsbetrag nach § 13a Absatz 2 ErbStG nicht mehr begünstigt.


10. Durchführung der Nachversteuerung


33 Der Umfang der Nachversteuerung richtet sich nach den Regelungen der Optionsverschonung
oder der Regelverschonung. R E 13a.19 Absatz 1, Absatz 2 und Absätze 4 bis 7 ErbStR sind
weiterhin anzuwenden.


34 Werden mehrere wirtschaftliche Einheiten des begünstigten Vermögens übertragen, ist
die Einhaltung der Mindestlohnsumme bzw. die Einhaltung der Behaltensregelung für jede
wirtschaftliche Einheit gesondert zu prüfen. Kommt es bei einer wirtschaftlichen Einheit zu
einem Verstoß, ist der Verschonungsabschlag zu kürzen. Die entfallenden Verschonungsab-
schläge wegen der Verfügung über das begünstigte Vermögen (§ 13a Absatz 6 ErbStG) und
wegen Unterschreitens der Mindestlohnsumme (§ 13a Absatz 3 Satz 1 und 4 ErbStG) sind ge-
sondert zu berechnen; der höhere der sich hierbei ergebenden Beträge wird bei der Kürzung
für diese wirtschaftliche Einheit angesetzt. Betrifft die schädliche Verfügung nach § 13a Ab-
satz 6 ErbStG nur einen Teil des begünstigten Vermögens einer wirtschaftlichen Einheit, er-
folgt die Berechnung des entfallenden Verschonungsabschlages wegen der Verfügung über
das begünstigte Vermögen nur hinsichtlich des schädlich verwendeten Teils dieser wirtschaft-
lichen Einheit. An R E 13a.19 Absatz 3 ErbStR wird nicht mehr festgehalten.


Beispiel:


Fortführung des Beispiels aus Rz. 14.


Das Einzelunternehmen hatte zum Besteuerungszeitpunkt sechs Beschäftigte. Die bis zum
Ablauf der Behaltensfrist im Einzelunternehmen erreichte tatsächliche Lohnsumme beläuft
sich auf 180 % der Ausgangslohnsumme.


Die A-GmbH verfügte zum Besteuerungszeitpunkt über elf Beschäftigte. Die Anteile an der
A-GmbH wurden im fünften Jahr von S veräußert. Die bis zum Zeitpunkt der Veräußerung er-
reichte tatsächliche Lohnsumme beläuft sich auf 350 % der Ausgangslohnsumme.







Die B-GmbH verfügte zum Besteuerungszeitpunkt über 18 Beschäftigte. Die Anteile an der B-
GmbH wurden im sechsten Jahr von S veräußert. Die bis zum Zeitpunkt der Veräußerung er-
reichte tatsächliche Lohnsumme beläuft sich auf 455 % der Ausgangslohnsumme.


Es ergibt sich folgende Berechnung:
Begünstigtes Betriebsvermögen (Einzelunter-
nehmen)


500.000
EUR


Verschonungsabschlag
(85%)


425.000 EUR


Mindestlohnsumme
250 %
Tatsächliche Lohnsum-
me 180 %
unterschreitet Mindest-
lohnsumme um 70 %,
das sind 28 % (70
%/250 %)
Kürzung des Verscho-
nungsabschlags
28 % von 425.000 EUR ./. 119.000 EUR
Verbleibender Verscho-
nungsabschlag


306.000 EUR ./. 306.000
EUR


Verbleibender Wert
(Einzelunternehmen)


194.000
EUR


Begünstigte Anteile an
der A-GmbH
(nicht mehr voll in die Verschonung einzube-
ziehen)


800.000
EUR


Verschonungsabschlag
(85 %)


680.000 EUR


Mindestlohnsumme
300 %
Tatsächliche Lohnsum-
me 350 %
Kein Verstoß gegen die
Lohnsummenregelung
Kürzung Verscho-
nungsabschlag wegen
Veräußerung der An-
teile
davon zeitanteilig zu
gewähren 4/5 =


./. 544.000
EUR


Verbleibender Wert (A-
GmbH)


256.000
EUR







Begünstigte Anteile an
der B-GmbH
(nicht mehr voll in die
Verschonung einzube-
ziehen)


5.000.000
EUR


1. Kürzung des
Verschonungsab-
schlags wegen Veräu-
ßerung der Anteile
Verschonungsabschlag
(100 %)


5.000.000 EUR


zeitanteilig zu gewäh-
ren 5/7


3.571.429 EUR


2. Kürzung des Verschonungsabschlags wegen Nichterreichens
der Mindestlohnsumme
Verschonungsabschlag
(100 %)


5.000.000 EUR


Mindestlohnsumme
700 %
Tatsächliche Lohnsum-
me 455 %
unterschreitet Mindest-
lohnsumme um 245 %,
das sind 35 % (245
%/700 %)
Kürzung des Verscho-
nungsabschlags
35 % von 5.000.000
EUR


./. 1.750.000 EUR


Verbleibender Verscho-
nungsabschlag


3.250.000 EUR


Abzugsfähig niedri-
gerer Betrag


./. 3.250.000
EUR


Verbleibender Wert (B-
GmbH)


1.750.000
EUR


Verbleibender Wert nach Anwendung von § 13a Absatz 1 Er-
bStG
194.000 EUR + 256.000 EUR + 1.750.000 EUR = 2.200.000


EUR
Abzugsbetrag ./. 128.000


EUR
Steuerpflichtiges begünstigtes Unterneh-
mensvermögen


2.072.000
EUR







Berechnung des
Abzugsbetrags:
Begünstigtes Vermö-
gen § 13a Absatz 2 Er-
bStG


194.000 EUR


Abzugsbetrag, höchs-
tens Wert des
begünstigt verblei-
benden Vermögens


150.000 EUR


Verbleibender Wert 194.000 EUR
Abzugsbetrag ./. 150.000


EUR
Unterschiedsbetrag 44.000 EUR
davon 50 % ./. 22.000 EUR
Verbleibender Abzugs-
betrag


128.000 EUR


Aufgrund der Veräußerung der Anteile der A-GmbH und der B-GmbH jeweils innerhalb der
Behaltensfrist sind diese bezogen auf den Abzugsbetrag nach § 13a Absatz 2 ErbStG nicht
mehr begünstigt.


11. Vertrauensschutzregelungen


35 Nach der bisherigen Verwaltungsauffassung konnte ein Antrag auf Optionsverschonung für
alle wirtschaftlichen Einheiten eines Erwerbs nur einheitlich gestellt werden. Nach dem BFH-
Urteil vom 26. Juli 2022 (II R 25/20, BStBl II 2024 S. 21) ist nun eine Antragstellung für jede
wirtschaftliche Einheit gesondert möglich.


36 Nach der bisherigen Verwaltungsauffassung entfiel nach einem Antrag auf Optionsver-
schonung bei einem Erwerb von mehreren wirtschaftlichen Einheiten die Verschonung für
diejenige wirtschaftliche Einheit, bei der die Voraussetzungen der Optionsverschonung nicht
erfüllt wurde. Wurden die Voraussetzungen der Optionsverschonung für alle wirtschaft-
lichen Einheiten nicht erfüllt, ging der Antrag auf Optionsverschonung ins Leere und es wur-
de bislang die Regelverschonung gewährt. Dies galt auch, wenn der Erwerb nur aus einer
wirtschaftlichen Einheit bestand und die Optionsverschonung beantragt wurde. Ebenso wurde
die Regelverschonung gewährt, wenn sich nachträglich, z. B. aufgrund einer Betriebsprüfung,
herausstellte, dass die Verwaltungsvermögensquote für die Optionsverschonung in allen
wirtschaftlichen Einheiten nicht erfüllt war.


Nun kommt ein Rückfall auf die Regelverschonung nicht mehr in Betracht, wenn ein Antrag
auf Optionsverschonung gestellt wurde und die Voraussetzungen hierfür nicht erfüllt werden
(vgl. Rz. 11).


Soweit in den vorgenannten Konstellationen die Regelverschonung anstelle der Optionsver-
schonung zu gewähren war, ist aus Vertrauensschutzgründen wie bisher zu verfahren, wenn
der Antrag auf Optionsverschonung vor dem 25. Januar 2024 gestellt wurde.


37 Nach der bisherigen Verwaltungsauffassung wurde die Einhaltung der Mindestlohnsumme
für alle wirtschaftlichen Einheiten gemeinsam geprüft. Nunmehr erfolgt diese Prüfung für je-
de wirtschaftliche Einheit gesondert (vgl. Rz. 28). Eine Verrechnung zwischen den wirtschaft-
lichen Einheiten ist nun nicht mehr möglich. Für Fälle mit einer Steuerentstehung vor dem 25.







Januar 2024 ist aus Vertrauensschutzgründen wie bisher zu verfahren. Auf Antrag des Erwer-
bers kann eine Berechnung für jede einzelne wirtschaftliche Einheit vorgenommen werden.


12. Nachträgliche Antragstellung auf Optionsverschonung


38 Soweit die Steuerfestsetzung noch nicht materiell bestandskräftig ist, kann ein Erwerber nun-
mehr einen Antrag auf Optionsverschonung auch beschränkt auf einzelne wirtschaftliche Ein-
heiten stellen. Dies gilt nicht, wenn bereits ein einheitlicher Antrag auf Optionsverschonung
für alle wirtschaftlichen Einheiten gestellt wurde.


13. Anwendungsregelung


39 Dieser Erlass ist in allen noch offenen Fällen anzuwenden. Die vorstehenden Regelungen sind
für Erwerbe, für die die Erbschaft- und Schenkungsteuer vor dem 1. Juli 2016 entstanden ist,
entsprechend anzuwenden.


Bayerisches Staatsministerium der Finanzen und für Heimat
34-S 3812a-5/4
Senatsverwaltung für Finanzen Berlin
IIID18-S 3851-1/2021-5
Ministerium der Finanzen Rheinland-Pfalz
S 3812-a#2020/0014-0401 448
Sächsisches Staatsministerium der Finanzen
35-S 3812a/24/10-2023/77993
Niedersächsisches Finanzministerium
S 3812a-54-351
Finanzbehörde der Freien und Hansestadt Hamburg
S 3812a -2022/003-53
Ministerium für Finanzen des Landes Baden-Württemberg
FM3-S 3812-a-1/73
Ministerium der Finanzen und für Europa des Landes Bran-
denburg


München, 22.12.2023 


Berlin, 22.12.2023 


Mainz, 22.12.2023 


Dresden, 22.12.2023 


Hannover, 22.12.2023 


Hamburg, 22.12.2023 


Stuttgart, 22.12.2023 


Potsdam, 22.12.2023


36-S 3812a-2022#004
Finanzministerium des Landes Schleswig-Holstein
VI 35-S 3812a-019
Ministerium der Finanzen und für Wissenschaft des Saarlan-
des
S 3812-a-2#025
Thüringer Finanzministerium
1040-22-S 3812a/35
Finanzministerium des Landes Mecklenburg-Vorpommern
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Urteil vom 11. Oktober 2023, I R 23/23 (I R 33/17)
Unionsrechtmäßigkeit der Fondsbesteuerung nach dem InvStG 2004


ECLI:DE:BFH:2023:U.111023.IR23.23.0


BFH I. Senat


KStG § 1 Abs 1 Nr 5, KStG § 2 Nr 1, KStG § 3 Abs 1, InvStG § 11 Abs 1 S 2, InvStG § 15 Abs 2 S 2, InvStG § 15 Abs 2 S 4,
AEUV Art 63, KStG VZ 2008 , KStG VZ 2009 , KStG VZ 2010 , InvStG § 11 Abs 1 S 1, InvG § 30, AO § 39 Abs 2 Nr 1, AO §
85


vorgehend FG Münster, 20. April 2017, Az: 10 K 3059/14 K


Leitsätze


1. Ein nach luxemburgischem Recht errichteter Fonds für gemeinsame Anlagen (fonds commun de placement) in der
Ausgestaltung eines spezialisierten Anlagefonds (fonds d'investissement spécialisé) kann als Zweckvermögen im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 5 des Körperschaftsteuergesetzes zu qualifizieren sein und mit seinen inländischen Einkünften der
beschränkten Körperschaftsteuerpflicht unterliegen.


2. Der Ausschluss eines luxemburgischen Spezialimmobilienfonds von der persönlichen Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1
Satz 2 des Investmentsteuergesetzes 2004 verstößt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Anschluss an Urteil des
Gerichtshofs der Europäischen Union L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339, Internationales Steuerrecht
2023, 355); die Steuerbefreiung ist bei einer Veranlagung mittels geltungserhaltender Reduktion des nationalen Rechts
zu gewähren.


Tenor


Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des Finanzgerichts Münster vom 20.04.2017 - 10 K 3059/14 K aufgehoben.


Die Körperschaftsteuerbescheide für 2008, 2009 und 2010 vom 15.08.2013, jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 21.08.2014, werden aufgehoben.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Es handelt sich um jenes Verfahren, das Gegenstand des Vorabentscheidungsersuchens des Senats an den
Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) vom 18.12.2019 - I R 33/17 (BFHE 269, 225) und des sich
anschließenden EuGH-Urteils L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (Internationales Steuerrecht
‑‑IStR‑‑ 2023, 355) gewesen ist.


1


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) ist ein nach luxemburgischem Recht errichteter Fonds für gemeinsame
Anlagen (fonds commun de placement ‑‑FCP‑‑) in der Ausgestaltung eines spezialisierten Anlagefonds (fonds
d'investissement spécialisé ‑‑SIF‑‑), der im Jahr 2008 gemäß dem Luxemburgischen Gesetz vom 13.02.2007 über
spezialisierte Investmentfonds aufgelegt worden ist und der Investmentaufsicht in Luxemburg (Commission de
Surveillance du Secteur Financier ‑‑CSSF‑‑) unterliegt (im Folgenden SIF-FCP). Der Fonds hat weder Sitz noch
Geschäftsleitung in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland), was ebenfalls für die zwei institutionellen
Anleger des Klägers gilt.


2


Bei einem SIF-FCP handelt es sich um eine von der CSSF genehmigte ungeteilte Gesamtheit von3
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Entscheidungsgründe


II.


Vermögensgegenständen, die nach dem Grundsatz der Risikostreuung strukturiert ist und von einer
Verwaltungsgesellschaft für Rechnung der Gemeinschaft der Anleger verwaltet wird. Die Haftung der Anleger ist
auf ihre Einlage beschränkt und die Rechte der Anleger werden in ihren Anteilen verkörpert (vgl. Art. 4 des
Luxemburgischen Gesetzes vom 13.02.2007 über spezialisierte Investmentfonds). Ein SIF-FCP hat keine eigene
Rechtspersönlichkeit und wird in Luxemburg nicht besteuert (mit Ausnahme der von den bürgerlich-rechtlichen
Gesellschaften und den Handelsgesellschaften zu entrichtenden Kapitalverkehrsteuer und der Zeichnungssteuer),
wobei Ausschüttungen in Luxemburg keiner Quellensteuer unterliegen und bei nichtansässigen Empfängern nicht
besteuert werden (vgl. Art. 66 und 68 des Luxemburgischen Gesetzes vom 13.02.2007 über spezialisierte
Investmentfonds).


Der Kläger wurde ohne Börsennotierung als geschlossener Immobilienfonds zunächst für zehn Jahre (mit
Verlängerungsoption um ein Jahr) errichtet. Bei Beendigung werden alle Immobilieninvestitionen, die nicht bereits
verwertet wurden, liquidiert und die Verkaufserlöse an die Anleger ausgeschüttet. Der Verwaltungsgesellschaft ist
es untersagt, das Portfolio insgesamt oder teilweise in Form einer Sachausschüttung auszuschütten. Vor Ablauf der
Vertragslaufzeit des Klägers ist ‑‑insoweit abweichend zu Art. 8 und 11 des Luxemburgischen Gesetzes vom
13.02.2007 über spezialisierte Investmentfonds, dass grundsätzlich eine Anteilsrückgabe möglich ist‑‑ ein
Rücknahmeverlangen der Anleger unzulässig. Die Verwaltungsgesellschaft darf Barerlöse nach ihrem Ermessen
entweder ausschütten oder im Hinblick auf die Rücknahme der Anteile während der Laufzeit des Klägers oder bei
Abwicklung des Klägers thesaurieren.


4


Verwaltet wird der Fonds durch eine Managementgesellschaft. Hierbei handelt es sich um eine am 25.03.2008 nach
luxemburgischem Recht gegründete und im Luxemburger Handels- und Gesellschaftsregister eingetragene
Gesellschaft mit beschränkter Haftung mit Sitz in Luxemburg, der die Genehmigung durch die CSSF erteilt wurde.
Zweck der Managementgesellschaft ist die Einrichtung, Verwaltung und Leitung des Fonds.


5


Die Managementgesellschaft erwarb mit Vertrag vom 31.03.2008/01.04.2008 im eigenen Namen, jedoch handelnd
als Verwaltungsgesellschaft für Rechnung des Klägers, ein Immobilienportfolio (1 241 in Deutschland belegene
Immobilien aus dem Vermögen der A AG, die nach dem Erwerb vermietet und später teilweise verkauft wurden).
Besitz, Nutzen und Lasten der Objekte gingen zum …2008 über. Aus der Vermietung (sowie der Veräußerung
einzelner) der vorgenannten Immobilien erzielte der Kläger in den Jahren 2008 bis 2010 (Streitjahre) Einkünfte. Im
Herbst 2010 tätigte der Kläger die ersten Ausschüttungen. In den nicht den Streitzeitraum betreffenden
Folgejahren erfolgten weitere Ausschüttungen.


6


Im Juli 2013 reichte der Kläger Körperschaftsteuererklärungen für die Streitjahre nach Maßgabe beschränkter
Körperschaftsteuerpflicht ein; zugleich bestritt er, körperschaftsteuerpflichtig zu sein. Der Beklagte und
Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) ging dagegen von einer beschränkten Körperschaftsteuerpflicht aus und
setzte Körperschaftsteuer fest (im Streitjahr 2009 wegen erlittener Veräußerungsverluste allerdings 0 €).


7


Das daraufhin angerufene Finanzgericht (FG) Münster bestätigte in seinem klageabweisenden Urteil vom
20.04.2017 - 10 K 3059/14 K (Entscheidungen der Finanzgerichte 2017, 1110) die finanzbehördliche
Rechtsauffassung im Wesentlichen.


8


Mit seiner vom FG zugelassenen Revision rügt der Kläger die Verletzung formellen und sachlichen Rechts.9


Er beantragt,


1. das Urteil der Vorinstanz sowie die Körperschaftsteuerbescheide 2008, 2009 und 2010, jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 21.08.2014, aufzuheben,


2. hilfsweise, das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die Körperschaftsteuerbescheide 2008 und 2010
dahingehend zu ändern, dass die Körperschaftsteuer jeweils auf 0 € festgesetzt wird.


10


Das FA beantragt, die Revision als unbegründet zurückzuweisen.11


Das dem Revisionsverfahren beigetretene Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat keinen Antrag gestellt.12
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II.


Die Revision ist begründet und führt zur Aufhebung des FG-Urteils und zur Klagestattgabe (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Dem Kläger ist aus unionsrechtlichen Gründen die Steuerbefreiung gemäß § 11
Abs. 1 Satz 2 des Investmentsteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung (InvStG 2004) zu
gewähren.


13


1. Nach den Maßstäben des innerstaatlichen Rechts unterliegt der Kläger der beschränkten
Körperschaftsteuerpflicht.


14


a) Nach § 2 Nr. 1 des Körperschaftsteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung (KStG) sind
Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die weder ihre Geschäftsleitung noch ihren Sitz im
Inland haben, beschränkt körperschaftsteuerpflichtig. Da der persönliche Anwendungsbereich in § 2 KStG nicht
näher definiert wird, ist der Bedeutungsgehalt der Begriffe unter Heranziehung des § 1 Abs. 1 KStG, der im
Einleitungssatz dieselbe Formulierung verwendet und sodann eine Aufzählung der einzelnen
Körperschaftsteuersubjekte vornimmt, näher zu bestimmen (z.B. Senatsurteil vom 03.02.1988 - I R 134/84, BFHE
153, 14, BStBl II 1988, 588).


15


Ein nicht rechtsfähiges sonstiges Zweckvermögen des privaten Rechts im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG stellt
danach eine Vermögensmasse dar und unterliegt ‑‑abhängig von Sitz und Geschäftsleitung‑‑ der unbeschränkten
oder der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht. Nach der ständigen Rechtsprechung, der eine konstitutive
Unterscheidung zwischen Zweckvermögen und Vermögensmasse nicht entnommen werden kann, ist unter einer
Vermögensmasse ein selbständiges, einem bestimmten Zweck dienendes Sondervermögen zu verstehen, das aus
dem Vermögen des Widmenden ausgeschieden ist und aus dem eigene Einkünfte fließen. Dieses "Ausscheiden" aus
dem Vermögen des bisherigen Inhabers muss derart sein, dass es eine gewisse Sicherheit der Erfüllung des
Verwendungszwecks verbürgt. Besitzt die Vermögensmasse keine eigene Rechtsfähigkeit, ist sie nur dann
körperschaftsteuerpflichtig, wenn sie wenigstens wirtschaftliche Selbständigkeit besitzt (Urteil des Reichsfinanzhofs
vom 07.04.1936 - I A 227/35, RFHE 39, 202, RStBl 1936, 4421; BFH-Urteil vom 19.12.1952 - III 216/51 S, BFHE 57,
135, BStBl III 1953, 54; Senatsurteil vom 05.11.1992 - I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl II 1993, 388).


16


b) Ausländische Gebilde unterliegen der unbeschränkten oder beschränkten Körperschaftsteuerpflicht nur dann,
wenn sie nach ihrer wirtschaftlichen und rechtlichen Struktur ‑‑ungeachtet einer gegebenenfalls nach
ausländischem Recht bestehenden Rechtspersönlichkeit‑‑ einem deutschen Körperschaftsteuersubjekt entsprechen
(sogenannter Typenvergleich; ständige Senatsrechtsprechung, z.B. Urteile vom 25.10.2016 - I R 54/14, BFHE 256,
66, BStBl II 2017, 1216; vom 15.03.2021 - I R 61/17, BFHE 272, 399; vom 18.05.2021 - I R 12/18, BFHE 273, 223,
BStBl II 2021, 875; Beschluss vom 18.05.2021 - I B 75/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1489). Der Kläger ist von seinem
Typus her mit einem inländischen Investmentfonds vergleichbar und unterliegt als ausländisches sonstiges
Zweckvermögen der Körperschaftsteuerpflicht.


17


aa) Es ist in der Literatur umstritten, ob die Regelung in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004, wonach das inländische
Sondervermögen als Zweckvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG gilt, konstitutiv die
Körperschaftsteuerrechtssubjektivität eines Fonds begründet (z.B. Englisch in Berger/Steck/Lübbehüsen,
InvG/InvStG, 1. Aufl., § 11 InvStG Rz 14; Ebner/Helios, Finanz-Rundschau ‑‑FR‑‑ 2009, 977; Fock, Deutsche Steuer-
Zeitung ‑‑DStZ‑‑ 2006, 503; Hahne, Betriebs-Berater ‑‑BB‑‑ 2017, 2010; Zetzsche, IStR 2015, 8) oder ob dieser
Bestimmung (wie auch den entsprechenden Vorläufervorschriften [§§ 38 Abs. 1, 44 des mit Ablauf des 31.12.2003
außer Kraft getretenen Gesetzes über Kapitalanlagegesellschaften]) lediglich deklaratorische Bedeutung zukommt
(Carlé/Hamacher in Korn, § 11 InvStG Rz 13.2 ff.; Bauderer/Mundel in Haase, InvStG, 2. Aufl., § 11 Rz 16; Lampert in
Gosch, KStG, 4. Aufl., § 1 Rz 92; Neumann, Die Besteuerung von Publikums-Investmentvermögen, 2011, S. 204 f.;
Petzschke, Die Besteuerung deutscher Immobilieninvestments eines Luxemburger FCP, 2012, S. 120 f.).


18


bb) Der Senat schließt sich der zuletzt genannten Auffassung an.19


aaa) Durch den Abschluss schuldrechtlicher Investmentverträge zwischen den jeweiligen Anlegern und der
Kapitalverwaltungsgesellschaft entsteht ein Sondervermögen (§ 30 des Investmentgesetzes in der in den
Streitjahren geltenden Fassung ‑‑InvG‑‑). Da dieses zivilrechtlich unselbständig ist, stehen die zum Sondervermögen
gehörenden Vermögensgegenstände zivilrechtlich entweder im Miteigentum der Anleger oder im Eigentum der
Kapitalanlagegesellschaft (§ 30 Abs. 1 Satz 1 InvG); die Anlagegesellschaft verwaltet insoweit das Sondervermögen
treuhänderisch für die Anleger-Eigentümer (Ermächtigungstreuhand) oder sie übt die (eigenen)
Eigentümerbefugnisse treuhänderisch für die Anleger aus (Vollrechtstreuhand; s. Schmitz in


20
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Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 1. Aufl., § 30 InvG Rz 5). Dabei widmen die Anleger eines Investmentfonds
ihre Einlage auch einem besonderen Zweck (a.A. Zetzsche, IStR 2015, 11); dies ist der in § 1 Satz 2 InvG
beschriebene Kapitalanlagezweck ("Vermögen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage, die nach dem Grundsatz der
Risikomischung in [bestimmten, gesetzlich aufgeführten] Vermögensgegenständen angelegt sind").


bbb) Zweifelhaft und in der Literatur streitig beurteilt wird allein die Frage, ob bei einem Investmentfonds eine
hinreichende wirtschaftliche Verselbständigung gegeben ist. Auch wenn dies von den Vertretern der Auffassung,
dass Fonds keine sonstigen Zweckvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG darstellen, aus verschiedenen
Gründen verneint wird, sind diese Gründe entweder generell nicht durchgreifend oder sie sind für die Entscheidung
des Streitfalles nicht rechtserheblich.


21


(1) Die fehlende Zweckvermögenseigenschaft wird zum einen damit begründet, dass die Wirtschaftsgüter des
Investmentvermögens im zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentum der Anleger verblieben seien und somit
nicht auf Dauer das Vermögen der Widmenden (Anleger) verlassen hätten. Dem ist allerdings nicht zu folgen.


22


Für die steuerliche Beurteilung ist nicht maßgeblich, dass die Vermögensgegenstände bei der Miteigentumslösung
(vgl. § 30 Abs. 1 InvG) im Miteigentum der Anleger stehen (so aber wohl Steinberg, Der Betrieb ‑‑DB‑‑ 1957, 196).
Denn § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG geht davon aus, dass auch ein Träger, der wegen fehlender Rechtsfähigkeit nicht
zivilrechtlicher Eigentümer von Vermögensgegenständen ist, ein Körperschaftsteuersubjekt mit der Folge sein kann,
dass ihm und nicht dem zivilrechtlichen Rechtsträger die Gegenstände für Zwecke der Ertragsbesteuerung
zuzurechnen sind (Senatsurteile vom 05.11.1992 - I R 39/92, BFHE 170, 62, BStBl II 1993, 388; vom 15.03.2021 -
I R 61/17, BFHE 272, 399). Aus demselben Grund kommt es auch nicht darauf an, dass zivil- und aufsichtsrechtlich
bei der Treuhandlösung, die grundsätzlich gemäß § 75 InvG bei Immobilien-Sondervermögen zur Anwendung
kommt, das zivilrechtliche Eigentum der Kapitalverwaltungsgesellschaft an den Fondsgegenständen mit einem
Treuhandverhältnis zugunsten der Anleger verbunden ist (s. Klusak in Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG,
1. Aufl., § 75 InvG Rz 3; Moroni in Moritz/Klebeck/Jesch, KAGB, § 92 Rz 13, zur vergleichbaren Rechtslage nach dem
Kapitalanlagerecht). Denn eine zivilrechtliche Treugeberstellung der Anleger (Fremdeigentum mit
Treugeberstellung), die rechtlich gesehen als ein "Minus" gegenüber einer Miteigentümerstellung angesehen
werden kann, kann nicht entscheidungserheblich sein, wenn schon die stärkere zivilrechtliche Rechtsposition
(Miteigentum der Anleger) steuerrechtlich im Sinne der Ausgangsfrage nicht maßgeblich ist.


23


Entgegen der Auffassung der Revision kommt es somit auf das investmentrechtliche Treuhandverhältnis für die
Beurteilung der Zweckvermögenseigenschaft des Fonds nicht an. Maßgeblich ist vielmehr allein, ob die zum
Sondervermögen gehörenden Vermögensgegenstände nach steuerrechtlichen Maßstäben im wirtschaftlichen
Eigentum der Anleger stehen. Allein ein solches wirtschaftliches Eigentum der Anleger könnte der
Zweckvermögenseigenschaft des Fonds entgegenstehen. Indes kommt die Annahme eines wirtschaftlichen
Eigentums der Anleger nach zutreffender Meinung nicht in Betracht (z.B. Helios/Löschinger, DB 2009, 1724;
Neumann, ebenda, S. 189; Petzschke, ebenda, S. 114 ff.; a.A. z.B. Fock, DStZ 2006, 503). Im Falle der
Miteigentumslösung stellt das Eigentum der Anleger an den Vermögensgegenständen des Fonds eine "leere Hülle"
dar, weil alle wesentlichen Eigentümerbefugnisse bei der Kapitalverwaltungsgesellschaft liegen (dazu im Einzelnen
Neumann, ebenda, S. 186 ff.). Und das investmentrechtliche Treuhandverhältnis stellt kein Treuhandverhältnis im
Sinne des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 der Abgabenordnung (AO) dar, da der Treugeber das Treuhandverhältnis insoweit
nicht mittels Weisungs- und jederzeitigen Treugutrückforderungsrechten beherrscht (s. allgemein Senatsurteil vom
24.11.2009 - I R 12/09, BFHE 228, 195, BStBl II 2010, 590, m.w.N.), vielmehr die Kapitalverwaltungsgesellschaft
insoweit "das Sagen" hat (s. §§ 31, 32 InvG; im Einzelnen Neumann, ebenda; Petzschke, ebenda, S. 116 f.).


24


(2) Zum anderen wird gegen die Annahme der Zweckvermögenseigenschaft das Rückgaberecht des Anlegers ins
Feld geführt. Der Anleger kann gemäß § 37 InvG verlangen, dass ihm gegen Rückgabe des Anteils sein Anteil an
dem Sondervermögen ausgezahlt wird. Daraus wird gefolgert, dass der Anleger mittels seines Rückgaberechts über
das von ihm selbst dem Fonds zur kollektiven Anlage zur Verfügung gestellte Vermögen disponieren kann, er dieses
insbesondere jederzeit dem Fonds wieder entziehen könne (z.B. Englisch in Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG,
1. Aufl., § 11 InvStG Rz 14; Neumann, ebenda, S. 193). Dies verhindere eine dauerhafte Bindung des vom Anleger
gewidmeten Vermögens an den besonderen Zweck.


25


Es kann im Streitfall offenbleiben, ob dem in jeder Hinsicht gefolgt werden kann. Denn es spricht einiges dafür, dass
für die Frage der Körperschaftsteuerrechtssubjektivität des Fonds und damit dessen Verselbständigung in einem
wirtschaftlichen Sinne das konkrete Fondsvermögen in seiner jeweils aktuellen Zusammensetzung maßgeblich ist
(a.A. Englisch in Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 1. Aufl., § 11 InvStG Rz 14). Denn diese konkreten


26
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Wirtschaftsgüter bilden das Sondervermögen, mit denen am Markt Einkünfte durch die Verwaltungstätigkeit der
Kapitalanlagegesellschaft erwirtschaftet werden, und auf die subjektive Zurechnung dieses Markteinkommens an
einen bestimmten Träger kommt es im Rahmen des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG an. Auf die fraglichen Wirtschaftsgüter hat
der einzelne Anleger keinen unmittelbaren Zugriff und über deren Einsatz zum Zwecke der Einkünfteerzielung kann
er nicht disponieren. Aufgrund ihrer weitreichenden Verwaltungsrechte entscheidet allein die
Kapitalverwaltungsgesellschaft über den Erwerb, die Veräußerung, die Belastung und die Verwendung der
Vermögensgegenstände (vgl. §§ 30 ff. InvG). Das Investmentsteuerrecht knüpft daran in seiner Grundkonzeption an
und ordnet dem Fonds die aus den zum Sondervermögen gehörenden Vermögensgegenständen erzielten Einkünfte
als eigene Einkünfte zu. Das Anteilsrückgaberecht, dessen Ausübung durch einen einzelnen Anleger im Übrigen
typischerweise keine Auswirkung auf den Fortbestand des Fonds hat ‑‑was ebenfalls für dessen Verselbständigung
in einem wirtschaftlichen Sinne spricht‑‑, hat damit lediglich den Charakter eines Wertersatzes für die Aufgabe des
Anteilsrechts beziehungsweise des formalen Miteigentumsanteils (Carlé/Hamacher in Korn, § 11 InvStG Rz 13.2).


Immerhin kann es auf das Anteilsrückgaberecht für die Frage der Zweckvermögenseigenschaft dann nicht mehr
entscheidend ankommen, wenn dieses Recht ‑‑für eine gewisse Dauer‑‑ ausgeschlossen oder beschränkt ist (vgl.
dazu etwa § 37 Abs. 2, § 95 Abs. 4 Satz 3 InvG). In einem solchen Fall ist von einer hinreichenden wirtschaftlichen
Verselbständigung auszugehen, da das Erfordernis einer dauernden Zweckbindung nicht gleichzusetzen ist mit einer
immerwährenden Bindung.


27


cc) Der Kläger als luxemburgischer FCP entspricht von seinem Typus her einem inländischen Investmentfonds und
ist daher als sonstiges Zweckvermögen mit seinen inländischen Einkünften gemäß § 2 Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 5
KStG beschränkt körperschaftsteuerpflichtig.


28


Denn nach den tatsächlichen Feststellungen des FG handelt es sich bei dem Kläger um eine ungeteilte Gesamtheit
von Vermögensgegenständen, die nach dem Grundsatz der Risikostreuung strukturiert ist und von einer
Verwaltungsgesellschaft für Rechnung der Anleger verwaltet wird. Eine Verfügungsberechtigung über die
Gegenstände des Sondervermögens steht den Anlegern nicht zu (zu Einzelheiten des FCP allgemein vgl. Petzschke,
ebenda, S. 44 ff. und 106 ff.). Diese sind durch einen Anteilsschein beteiligt und grundsätzlich besteht nach
luxemburgischem Recht auch die Möglichkeit der Anteilsrückgabe. Dass dieses Recht im Streitfall für zehn Jahre
ausgeschlossen war, ändert zum einen nichts an der grundsätzlichen typologischen Vergleichbarkeit des SIF-FCP
mit einem deutschen Spezialfonds, führt zum anderen aber, wie vom FG zutreffend erkannt, zur Einordnung des
Klägers als sonstiges Zweckvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG. Denn mit dem FG ist im Rahmen einer
Gesamtwürdigung der maßgebenden Entscheidungskriterien davon auszugehen, dass ein für zehn Jahre geltender
Ausschluss der Anteilsrückgabe zu einer hinreichenden wirtschaftlichen Verselbständigung eines Fonds führt.


29


dd) § 3 Abs. 1 KStG schließt entgegen dem Revisionsvorbringen des Klägers dessen beschränkte
Körperschaftsteuerpflicht nicht aus.


30


Der Große Senat des BFH sieht in § 3 Abs. 1 KStG nur einen Auffangtatbestand für nicht rechtsfähige
Personenvereinigungen und Vermögensmassen, zu denen auch die sonstigen nicht rechtsfähigen Zweckvermögen
gehören (Beschluss vom 25.06.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBl II 1984, 751, Rz 112). Bereits diese
Einordnung des § 3 Abs. 1 KStG als subsidiäre Vorschrift spricht dagegen, einem Gebilde, dessen
Körperschaftsteuerpflicht sich bereits aus der unmittelbaren Anwendung des § 1 Abs. 1 Nr. 5 i.V.m. § 2 Nr. 1 KStG
ergibt, aufgrund des § 3 Abs. 1 KStG als nicht körperschaftsteuerpflichtig anzusehen.


31


Ob § 3 Abs. 1 KStG überhaupt, wie von der Revision vertreten, eine die Körperschaftsteuerpflicht begrenzende
Wirkung zukommen kann, kann im Streitfall aber auch dahinstehen. Denn eine solche Begrenzung würde
voraussetzen, dass das Einkommen der Vermögensmasse nach dem Körperschaftsteuergesetz oder nach dem
Einkommensteuergesetz bereits unmittelbar bei einem anderen Steuerpflichtigen zu versteuern ist und die
nochmalige Versteuerung desselben Einkommens bei der körperschaftsteuerpflichtigen Vermögensmasse zu einer
steuerlichen Doppelbelastung führen würde. Eine Besteuerung des Einkommens ‑‑beim Immobilienfonds
insbesondere der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung‑‑ bei den Anlegern als "anderen Steuerpflichtigen"
kommt aber entgegen der Meinung der Revision nicht in Betracht. Denn der Fonds ist (wie oben ausgeführt) selbst
als sonstiges Zweckvermögen Körperschaftsteuersubjekt. Damit anerkennt das Steuerrecht die Eignung einer nicht
rechtsfähigen Vermögensmasse, eigene Einkünfte zu erzielen (z.B. Senatsurteil vom 05.11.1992 - I R 39/92, BFHE
170, 62, BStBl II 1993, 388). Maßgeblich für die Beurteilung der Frage, bei welchem Steuerpflichtigen Einkommen
im Sinne des § 3 Abs. 1 KStG zu versteuern ist, sind zudem die allgemeinen Grundsätze der Einkommenszurechnung
(Beschluss des Großen Senats des BFH vom 25.06.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBl II 1984, 751). Dem
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Körperschaftsteuersubjekt "Fonds" sind aber nicht nur die Wirtschaftsgüter des Sondervermögens zuzurechnen, er
disponiert auch über die Einkunftsquellen, etwa die Vermietung einzelner Immobilien, und erzielt deshalb ein
eigenes Markteinkommen (zur persönlichen Zurechnung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung z.B.
Pfirrmann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 21 EStG Rz 20). Eine Zurechnung der Vermietungseinkünfte beim Anleger
ist ‑‑unabhängig von der Qualifizierung des ausländischen Fonds als Zweckvermögen‑‑ ausgeschlossen, weil dem
insbesondere die investmentsteuerrechtliche Sonderregelung in § 2 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004 entgegensteht
(Englisch in Berger/Steck/Lübbehüsen, InvG/InvStG, 1. Aufl., § 11 InvStG Rz 15).


2. Die Voraussetzungen für die Anwendung der in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 enthaltenen Steuerbefreiung
zugunsten des Klägers sind nach dem Wortlaut der Vorschrift zwar nicht erfüllt. Denn danach ist nur das in Satz 1
der genannten Regelung angesprochene inländische Sondervermögen von der Körperschaftsteuer und der
Gewerbesteuer befreit. Allerdings hat der für die Auslegung des Unionsrechts zuständige EuGH mit dem aufgrund
des Vorlagebeschlusses des Senats im Rahmen des vorliegenden Verfahrens ergangenen Urteil L Fund vom
27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (IStR 2023, 355) entschieden, dass Art. 63 des Vertrags über die Arbeitsweise
der Europäischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und
des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft ‑‑AEUV‑‑ (Amtsblatt der Europäischen Union 2008,
Nr. C 115, 47) dahin auszulegen ist, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach denen
gebietsfremde Spezialimmobilienfonds für Immobilieneinkünfte, die sie auf dem Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats
beziehen, teilweise körperschaftsteuerpflichtig sind, gebietsansässige Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser
Steuer befreit sind. Damit ist dem Kläger aus unionsrechtlichen Gründen die Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2
InvStG 2004 einzuräumen. Entgegen der Auffassung des BMF kann die Gewährung der Steuerbefreiung nicht von
der Voraussetzung abhängig gemacht werden, dass es zu einer mit inländischen Strukturen vergleichbaren
Anlegerbesteuerung kommt.
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a) Der Senat und die konkret am vorliegenden Rechtsstreit Beteiligten sind an die im Revisionsverfahren eingeholte
Vorabentscheidung des EuGH gebunden (s. allgemein z.B. BFH-Urteil vom 11.02.2003 - VII R 1/01, BFH/NV 2003,
1100) und daher nicht befugt, von der Antwort des EuGH abzuweichen. Der Tenor des EuGH-Urteils L Fund vom
27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (IStR 2023, 355) ist im Lichte seiner Entscheidungsgründe auszulegen (s.
allgemein EuGH-Urteile Bosch/Hauptzollamt Hildesheim vom 16.03.1978 - Rs. 135/77, EU:C:1978:75;
Kommission/Italien vom 19.01.1993 - C-101/91, EU:C:1993:16, Rz 14, Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung
1995, 105; Ehricke in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl., Art. 267 AEUV Rz 68; Cordewener in Drüen/Hey/Mellinghoff
[Hrsg.], 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, Festschrift für den Bundesfinanzhof, 2018,
S. 895, 906).
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b) Gemessen daran kann kein Zweifel bestehen, dass der EuGH den Ausschluss des Klägers von der Steuerbefreiung
des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 als einen Verstoß gegen die unionsrechtlich verbürgte Kapitalverkehrsfreiheit
erachtet hat (im Ergebnis ebenso Patzner/Nagler, IStR 2023, 360, 361 f.; Hagen/Schober, BB 2023, 2135, 2137;
Morawitz, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2023, 1007, 1008; Schlund, DStR kurzgefaßt 2023, 154; Dautzenberg, FR
2023, 724). Um den Anwendungsvorrang des Primärrechts der Union sicherzustellen, muss das Tatbestandsmerkmal
"inländisch" in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004, auf das Satz 2 der Regelung unmittelbar Bezug nimmt, zugunsten
des Klägers unbeachtet bleiben, die Norm ist aber im Übrigen zur Anwendung zu bringen (sogenannte
geltungserhaltende Reduktion, vgl. dazu allgemein die ständige BFH-Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom
21.10.2009 - I R 114/08, BFHE 227, 64, BStBl II 2010, 774; vom 03.02.2010 - I R 21/06, BFHE 228, 259, BStBl II
2010, 692; vom 15.01.2015 - I R 69/12, BFHE 249, 99, m.w.N.; s.a. BFH-Urteile vom 17.07.2008 - X R 62/04, BFHE
222, 428, BStBl II 2008, 976; vom 21.10.2008 - X R 15/08, BFH/NV 2009, 559).
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c) Die dagegen gerichteten Einwendungen des BMF bleiben ohne Erfolg.36


aa) Die dem Senat als vorlegendem Gericht vom EuGH aufgegebene Kohärenzprüfung (EuGH-Urteil L Fund vom
27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339, IStR 2023, 355, Rz 71; zum Gesichtspunkt der Kohärenz z.B. auch
Senatsbeschluss vom 23.11.2021 - I R 5/18, BFHE 275, 219 und das dazu ergangene EuGH-Urteil
H Lebensversicherung vom 22.06.2023 - C-258/22, EU:C:2023:506) hat nicht zur Folge, dass die vom EuGH
festgestellte Ungleichbehandlung zwischen gebietsansässigen und nicht gebietsansässigen Fonds gerechtfertigt
wäre (insoweit zweifelnd Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 18). Der Senat hat zwar zu prüfen, ob die
direkte Zurechnung der Immobilieneinkünfte an die gebietsfremden Anleger und die Besteuerung der
gebietsansässigen Anleger der gebietsansässigen Fonds die diesen Fonds gewährte Befreiung ausgleicht. Jedoch
stellt der EuGH zugleich klar, dass selbst bei Feststellung eines direkten Zusammenhangs zwischen Steuerbefreiung
auf Fondsebene und Besteuerung auf Anlegerebene noch zu prüfen wäre, ob die Tatsache, dass die Möglichkeit
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einer Befreiung der Immobilieneinkünfte von der Körperschaftsteuer ausschließlich gebietsansässigen
Spezialimmobilienfonds vorbehalten ist, nicht über das hinausgeht, was erforderlich ist, um die Kohärenz dieses
Steuersystems zu gewährleisten. Diese Verhältnismäßigkeitsprüfung nimmt der EuGH indes selbst vor und schließt
sie mit dem Ergebnis ab, "dass die Beschränkung des freien Kapitalverkehrs, die durch die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden deutschen Rechtsvorschriften hervorgerufen wird, … mithin nicht durch die Notwendigkeit, die
Kohärenz des nationalen Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt werden" kann (EuGH-Urteil L Fund vom
27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339, IStR 2023, 355, Rz 75).


bb) Dass eine geltungserhaltende Reduktion im Streitfall wegen fehlender Beschränkung des Kapitalverkehrs nicht
erforderlich sei, ist nicht zutreffend. Das vom BMF angeführte Argument, dass es jeweils nur zu einer
Einmalbelastung mit Ertragsteuer komme (im Falle des Klägers durch die inländische Körperschaftsteuer auf die
inländischen Immobilieneinkünfte auf der Grundlage einer beschränkten Körperschaftsteuerpflicht; im Falle des von
der inländischen Steuer befreiten inländischen Spezialimmobilienfonds mit ausländischen Anlegern durch die
Anlegerbesteuerung gemäß § 15 Abs. 2 Satz 2 und 4 InvStG 2004) und die steuerliche Belastung lediglich auf
unterschiedlichen Ebenen eintrete (im Streitfall auf der Fondsebene, im Falle des inländischen
Spezialimmobilienfonds auf der Anlegerebene), wodurch nur eine formale Ungleichbehandlung eintrete, die nicht
geeignet sei, den Kläger von Investitionen in deutsche Immobilien oder seine Anleger von Investitionen in
gebietsfremde Spezialimmobilienfonds abzuhalten, hat der Senat in seinem Vorlagebeschluss dem EuGH selbst
unterbreitet (Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - I R 33/17, BFHE 269, 225). Der EuGH hat dessen ungeachtet in
seinem Urteil L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339 (IStR 2023, 355) unter Rz 53 ausgeführt, "dass
Rechtsvorschriften wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen eine nach Art. 63 AEUV
grundsätzlich verbotene Beschränkung des freien Kapitalverkehrs darstellen". Der EuGH hat bei seiner
unionsrechtlichen Würdigung auch die Situation einbezogen, dass bei einem ausländischen Spezialimmobilienfonds
mit inländischen Anlegern zur beschränkten Körperschaftsteuerpflicht dieses Fonds noch die Ertragsteuer bei den
inländischen Anlegern hinzukomme und die in § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004 vorgesehene Anrechnungsmöglichkeit
darauf abziele, diese Doppelbelastung zu beseitigen. De facto hänge die komplette Beseitigung dieser
Doppelbelastung allerdings von der besonderen steuerlichen Situation jedes Anteilseigners ab und sei damit
unsicher. Im Übrigen habe die deutsche Regierung in der mündlichen Verhandlung erklärt, dass die
gebietsansässigen Anleger der gebietsfremden Spezialimmobilienfonds im Vergleich zu den gebietsansässigen
Anlegern der gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds je nach ihrer steuerlichen Situation benachteiligt werden
könnten (EuGH-Urteil L Fund vom 27.04.2023 - C-537/20, EU:C:2023:339, IStR 2023, 355, Rz 52). Dass im Streitfall
inländische Anleger am Kläger nicht beteiligt sind, was dem EuGH positiv bekannt war, ändert nichts daran, dass er
offensichtlich wie in früheren Entscheidungen zur Fondsbesteuerung (z.B. EuGH-Urteil Fidelity Funds u.a. vom
21.06.2018 - C-480/16, EU:C:2018:480, IStR 2018, 590) für die Prüfung einer Beschränkung des freien
Kapitalverkehrs insoweit eine hypothetische Betrachtung hinsichtlich des Investitionsverhaltens gedachter Fonds
beziehungsweise gedachter Anleger anstellt. Entscheidend tritt hinzu, dass der EuGH im konkreten
Vorabentscheidungsverfahren ausweislich des Urteilstenors ausdrücklich auf einen Grundfreiheitsverstoß erkannt
hat. Ob, wie der Kläger geltend macht, von der Besteuerungsebene abhängige Belastungsunterschiede gegeben
sind, insbesondere eine Besteuerung auf Anlegerebene bei gleichzeitiger Steuerbefreiung auf Fondsebene immer
günstiger sei als eine Steuerbelastung auf Fondsebene (so Patzner/Nagler, IStR 2023, 360, 361), kann somit
dahinstehen.
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cc) Es kommt nicht in Betracht, dem Kläger die Steuerbefreiung unter unionsrechtskonformer Auslegung des § 11
Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 nur unter der Voraussetzung einer (bestimmten) Besteuerung seiner Anleger zu
gewähren.
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aaa) Das BMF ist der Auffassung, die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes 2004 zur Besteuerung
gebietsfremder Spezialimmobilienfonds seien einer geltungserhaltenden Reduktion zugänglich und
geltungserhaltend anzuwenden; dies führe zu einer entsprechenden Anwendung der für die gebietsansässigen
Fonds geltenden Vorschriften, namentlich § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 über die direkte Zuordnung der Erträge an
die Anleger sowie § 15 Abs. 2 Satz 4 InvStG 2004 über die Quellensteuerabzugspflicht des Fonds.


40


bbb) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Denn sie läuft darauf hinaus, dass die unionsrechtlich
grundsätzlich gebotene Steuerbefreiung eines selbständigen Steuerrechtssubjekts ‑‑des Fonds‑‑ davon abhängig
gemacht wird, dass ein anderes Steuersubjekt ‑‑der Anleger‑‑ einer steuerlichen Belastung unterworfen wird, für die
es im nationalen Steuerrecht keine gesetzliche Ermächtigungsgrundlage gibt. So begründet die von § 15 Abs. 2
Satz 2 InvStG 2004 angeordnete unmittelbare Zurechnung der ‑‑vom Fonds erzielten‑‑ Immobilienerträge an den
Anleger des inländischen Spezialimmobilienfonds als beschränkt steuerpflichtige Einkünfte (sogenannte Voll- oder
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


Supertransparenz, vgl. Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - I R 33/17, BFHE 269, 225) die Steuerpflicht dieses
Anlegers. Auch mit der von § 15 Abs. 2 Satz 4 InvStG 2004 angeordneten Quellensteuerabzugspflicht des Fonds
wird die Besteuerung des Anlegers ‑‑und nicht die des (steuerbefreiten) Steuersubjekts "Fonds"‑‑ sichergestellt
(Senatsbeschluss vom 18.12.2019 - I R 33/17, BFHE 269, 225). Diese belastenden Regelungen können nicht im
Wege der geltungserhaltenden Reduktion in entsprechender Anwendung auf den Anleger eines nicht
gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds übertragen werden, der tatbestandlich von diesen Normen nicht erfasst
wird. Derartiges würde gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung (§ 85 AO) verstoßen. Dem
Ansatz, dass die geltungserhaltende Reduktion nicht zur Grundlage einer Belastung von Drittpersonen gemacht
werden kann, entspricht die Rechtsprechung des Senats zu einer vergleichbaren Problematik. Danach kann der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts zwar gegebenenfalls zur geltungserhaltenden Reduktion einer nationalen
Steuernorm führen, nicht aber zur (eingriffsverschärfenden) Extension einer an diese Norm anknüpfenden anderen
Vorschrift, die ihrerseits unionsrechtlich unbedenklich ist (Senatsurteil vom 05.05.2010 - I R 104/08, BFH/NV 2010,
1814).


3. Nach alledem war dem Revisionsbegehren im Hauptantrag zu entsprechen. § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004, der
aus unionsrechtlichen Gründen beim Kläger zur Anwendung kommt, gewährt eine persönliche Steuerbefreiung
(Schäfer in Moritz/Jesch, InvStG, 1. Aufl., § 11 Rz 39; Brandis/Heuermann/Mann, § 11 InvStG 2004 Rz 7). In einem
solchen Fall darf ein Körperschaftsteuerbescheid, selbst wenn mit ihm eine Steuer von 0 € festgesetzt wird, nicht
ergehen. Ergeht er dennoch, ist er ersatzlos aufzuheben (Senatsurteile vom 14.09.1994 - I R 153/93, BFHE 176, 229,
BStBl II 1995, 499; vom 15.11.2017 - I R 39/15, BFH/NV 2018, 611).


42


4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.


_________________________________________________


1Der Senat ist sich bewusst, dass das Urteil stark von nationalsozialistischem Gedankengut geprägt ist. Es ist
allerdings mit seinen Aussagen zum Zweckvermögen sachlich-neutral gehalten und stimmt insoweit inhaltlich mit
früheren Urteilen des Reichsfinanzhofs und späteren Urteilen des Bundesfinanzhofs überein.
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		I.



		Entscheidungsgründe

		II.










URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)


27. April 2023 (*)


„Vorlage zur Vorabentscheidung – Art. 63 AEUV – Freier Kapitalverkehr – 
Körperschaftsteuer – Besteuerung der Einkünfte aus im Gebiet eines Mitgliedstaats 


belegenen Immobilien – Ungleichbehandlung von gebietsansässigen und gebietsfremden 
Fonds – Steuerbefreiung nur der gebietsansässigen Fonds – Vergleichbarkeit der Situationen 
– Berücksichtigung der Steuerregelung für Anleger – Fehlen – Rechtfertigung – Erfordernis, 


die Kohärenz des nationalen Steuersystems zu gewährleisten – Erfordernis, eine 
ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren 


– Fehlen“


In der Rechtssache C-537/20


betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom 
Bundesfinanzhof (Deutschland) mit Entscheidung vom 18. Dezember 2019, beim 
Gerichtshof eingegangen am 21. Oktober 2020, in dem Verfahren


L Fund


gegen


Finanzamt D,


Beteiligter:


Bundesministerium der Finanzen,


erlässt


DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)


unter Mitwirkung des Kammerpräsidenten A. Arabadjiev sowie der Richter P. G. Xuereb 
(Berichterstatter), T. von Danwitz und A. Kumin und der Richterin I. Ziemele,


Generalanwalt: G. Pitruzzella,


Kanzler: S. Beer, Verwaltungsrätin,


aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die mündliche Verhandlung vom 20. Oktober 
2022,


unter Berücksichtigung der Erklärungen


–        des L Fund, vertreten durch Rechtsanwalt K. Rohde,


–        der deutschen Regierung, vertreten durch J. Möller und R. Kanitz als Bevollmächtigte,







–        der Europäischen Kommission, vertreten durch B. Martenczuk, W. Roels und V. Uher 
als Bevollmächtigte,


aufgrund des nach Anhörung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne 
Schlussanträge über die Rechtssache zu entscheiden,


folgendes


Urteil


1        Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 63 AEUV.


2        Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen L Fund und dem Finanzamt D 
(Deutschland) über die Körperschaftsteuerpflicht von L Fund in den Steuerjahren 2008 bis 
2010 (im Folgenden: streitige Steuerjahre).


Rechtlicher Rahmen


Deutsches Recht


3        § 1 Abs. 1 Nr. 5 des Körperschaftsteuergesetzes in seiner in den streitigen Steuerjahren 
anwendbaren Fassung (im Folgenden: KStG) sieht vor:


„Unbeschränkte Steuerpflicht


(1)      Unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig sind die folgenden Körperschaften, 
Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die ihre Geschäftsleitung oder ihren Sitz im 
Inland haben:


…


5.      nichtrechtsfähige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermögen des 
privaten Rechts.“


4        § 2 Nr. 1 KStG bestimmt:


„Beschränkte Steuerpflicht


Beschränkt körperschaftsteuerpflichtig sind


1.      Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die weder ihre 
Geschäftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben, mit ihren inländischen Einkünften“.


5        In § 1 („Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen“) des Investmentsteuergesetzes 
2004 in seiner in den streitigen Steuerjahren anwendbaren Fassung (im Folgenden: 
InvStG 2004) heißt es:


„Dieses Gesetz ist anzuwenden auf


1.      inländisches Investmentvermögen, soweit dieses in Form eines Investmentfonds im 
Sinne des § 2 Abs. 1 oder einer Investmentaktiengesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 5 







des Investmentgesetzes [(im Folgenden: InvG)] (inländische Investmentgesellschaft) 
gebildet wird, sowie auf Anteile an einem inländischen Investmentvermögen 
(inländische Investmentanteile),


2.      ausländisches Investmentvermögen und ausländische Investmentanteile im Sinne des 
§ 2 Abs. 8 und 9 [InvG].


…“


6        § 2 („Erträge aus Investmentanteilen“) InvStG 2004 sieht in Abs. 1 vor:


„Die auf Investmentanteile ausgeschütteten sowie die ausschüttungsgleichen Erträge und der 
Zwischengewinn gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 
Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes [(im Folgenden: EStG)] …“


7        In § 4 („Ausländische Einkünfte“) Abs. 2 InvStG 2004 heißt es:


„Sind in den auf Investmentanteile ausgeschütteten sowie den ausschüttungsgleichen 
Erträgen aus einem ausländischen Staat stammende Einkünfte enthalten, die in diesem Staat 
zu einer nach § 34c Abs. 1 [EStG] oder § 26 Abs. 1 [KStG] oder nach einem Abkommen zur 
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf die Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer 
anrechenbaren Steuer herangezogen werden, so ist bei unbeschränkt steuerpflichtigen 
Anlegern die festgesetzte und gezahlte und keinem Ermäßigungsanspruch unterliegende 
ausländische Steuer auf den Teil der Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer 
anzurechnen, der auf diese ausländischen um die anteilige ausländische Steuer erhöhten 
Einkünfte entfällt. … Sind in den auf ausländische Investmentanteile ausgeschütteten sowie 
den ausschüttungsgleichen Erträgen Einkünfte enthalten, die mit deutscher Ertragsteuer 
belastet sind, so gelten diese Einkünfte und die darauf entfallende deutsche Steuer für 
Zwecke der Anrechnung und bei der Anwendung des § 7 Abs. 1 als ausländische Einkünfte 
und ausländische Steuer im Sinne des Satzes 1. …“


8        § 7 („Kapitalertragsteuer“) InvStG 2004 sieht in Abs. 1 Nr. 1 vor:


„Ein Steuerabzug vom Kapitalertrag wird erhoben von


1.      ausgeschütteten Erträgen im Sinne des § 2 Abs. 1 …“


9        In § 11 („Zweckvermögen; Steuerbefreiung; Außenprüfung“) Abs. 1 InvStG 2004 heißt es:


„Das inländische Sondervermögen gilt als Zweckvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 
[KStG]. Es ist von der Körperschaftsteuer und der Gewerbesteuer befreit. Satz 2 findet auch 
auf die Investmentaktiengesellschaft Anwendung. …“


10      § 15 („Inländische Spezial-Sondervermögen“) InvStG 2004 bestimmt in Abs. 2:


„Erträge aus Vermietung und Verpachtung von inländischen Grundstücken und 
grundstücksgleichen Rechten und Gewinne aus privaten Veräußerungsgeschäften mit 
inländischen Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten sind gesondert auszuweisen. 
Diese Erträge gelten beim beschränkt steuerpflichtigen Anleger als unmittelbar bezogene 
Einkünfte gemäß § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f, Nr. 6 oder Nr. 8 [EStG]. Dies gilt auch für 
die Anwendung der Regelungen in Doppelbesteuerungsabkommen. § 7 ist sinngemäß 
anzuwenden mit der Maßgabe, dass der Steuersatz 25 Prozent der Erträge beträgt und die 
Kapitalertragsteuer von der Investmentgesellschaft einzubehalten ist. …“







11      § 2 Abs. 8 und 9 InvG in seiner in den streitigen Steuerjahren anwendbaren Fassung lautet:


„(8) Ausländische Investmentvermögen sind Investmentvermögen im Sinne des § 1 Satz 2, 
die dem Recht eines anderen Staates unterstehen. Der Grundsatz der Risikomischung gilt für 
ausländische Investmentvermögen auch dann als gewahrt, wenn das Investmentvermögen in 
nicht nur unerheblichem Umfang Anteile an einem oder mehreren anderen Vermögen 
enthält und diese anderen Vermögen unmittelbar oder mittelbar nach dem Grundsatz der 
Risikomischung angelegt sind.


(9) Ausländische Investmentanteile sind Anteile an ausländischen Investmentvermögen, die 
von einem Unternehmen mit Sitz im Ausland ausgegeben werden (ausländische 
Investmentgesellschaft), und bei denen der Anleger verlangen kann, dass ihm gegen 
Rückgabe des Anteils sein Anteil an dem ausländischen Investmentvermögen ausgezahlt 
wird, oder bei denen der Anleger kein Recht zur Rückgabe der Anteile hat, aber die 
ausländische Investmentgesellschaft in ihrem Sitzstaat einer Aufsicht über Vermögen zur 
gemeinschaftlichen Kapitalanlage unterstellt ist.“


Luxemburgisches Recht


12      Das Gesetz vom 13. Februar 2007 über spezialisierte Investmentfonds (Mémorial A 2007, 
Nr. 13) sieht in seinem Art. 66 Abs. 1 vor, dass „[s]pezialisierte Investmentfonds im Sinne 
dieses Gesetzes … keiner Steuer mit Ausnahme der von den bürgerlich-rechtlichen 
Gesellschaften und Handelsgesellschaften zu entrichtenden Kapitalverkehrssteuern und der 
Abonnementsteuer gemäß … Artikel 68 [dieses Gesetzes unterliegen]“.


Ausgangsrechtsstreit, Vorlagefrage und Verfahren vor dem Gerichtshof


13      Der Kläger des Ausgangsverfahrens, L Fund, ist ein Immobilienfonds in der Ausgestaltung 
eines spezialisierten Anlagefonds luxemburgischen Rechts. Weder dessen Sitz noch dessen 
Geschäftsleitung befinden sich in Deutschland.


14      L Fund ist ein geschlossener Fonds, der nur zwei institutionelle Anleger hat, die weder 
ihren Sitz noch ihre Geschäftsleitung in Deutschland haben.


15      Nach luxemburgischem Recht unterliegt L Fund als spezialisierter Investmentfonds in 
Luxemburg keiner Besteuerung, mit Ausnahme der von den bürgerlich-rechtlichen 
Gesellschaften und den Handelsgesellschaften zu entrichtenden Kapitalverkehrssteuer und 
der Abonnementsteuer (Zeichnungssteuer) gemäß Art. 68 des Gesetzes über spezialisierte 
Investmentfonds. Gemäß diesem Recht unterliegen die von L Fund vorgenommenen 
Ausschüttungen in Luxemburg keiner Quellensteuer und werden bei Nichtansässigen nicht 
besteuert.


16      Während der streitigen Steuerjahre erzielte L Fund aus der Vermietung seiner in 
Deutschland belegenen Immobilien sowie aus dem Verkauf einzelner davon Einkünfte.


17      Im Juli 2013 reichte er unter Berücksichtigung einer beschränkten Körperschaftsteuerpflicht 
Körperschaftsteuererklärungen für die streitigen Steuerjahre ein und wies zugleich darauf 
hin, dass er nach seiner Ansicht in Deutschland nicht der Körperschaftsteuer unterliege.


18      Das Finanzamt D war jedoch der Auffassung, dass L Fund teilweise 
körperschaftsteuerpflichtig sei, und erließ für die streitigen Steuerjahre Steuerbescheide.







19      L Fund focht diese Bescheide vor dem Finanzgericht Münster (Deutschland) an, das mit 
Urteil vom 20. April 2017 diese Bescheide im Wesentlichen bestätigte.


20      L Fund legte gegen dieses Urteil beim Bundesfinanzhof (Deutschland), dem vorlegenden 
Gericht in der vorliegenden Rechtssache, Revision ein.


21      Dieses Gericht führt aus, dass L Fund, dessen Sitz und Geschäftsleitung sich nicht in 
Deutschland befänden, gemäß § 2 Nr. 1 KStG mit seinen gesamten in Deutschland erzielten 
Einkünften der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht unterliege. Steuerbefreiungen 
persönlicher oder sachlicher Natur griffen nicht ein. Im Gegensatz zu vom nationalen Recht 
geregelten offenen Investmentfonds könne L Fund nicht in den Genuss der in § 11 Abs. 1 
Satz 2 InvStG 2004 vorgesehenen Befreiung von der Körperschaftsteuer kommen, da 
L Fund nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 InvStG 2004 in Verbindung mit § 2 Abs. 8 InvG in seiner in 
den streitigen Steuerjahren anwendbaren Fassung ein ausländischer Fonds sei.


22      In diesem Kontext fragt sich das vorlegende Gericht, ob der Ausschluss eines ausländischen 
Fonds von dieser Befreiung mit dem Unionsrecht vereinbar ist.


23      Unter Verweis auf divergierende Ansichten führt es aus, dass dieser Ausschluss aufgrund 
der Besonderheiten des deutschen Steuerrechts mit Art. 63 AEUV vereinbar sein könnte.


24      Zu diesen Besonderheiten erläutert das vorlegende Gericht, dass die in § 11 Abs. 1 Satz 2 
InvStG 2004 vorgesehene Befreiung inländischer Fonds von der Körperschaftsteuer die 
Umsetzung des Transparenzprinzips darstelle, wonach Einkünfte nur einmal – auf der 
Anlegerebene – besteuert würden. Gemäß § 2 Abs. 1 InvStG 2004 hätten diese entweder die 
Ausschüttungen zu versteuern oder die ausschüttungsgleichen Erträge, wenn es sich um 
einen thesaurierenden Fonds handele.


25      Im Fall inländischer Spezialimmobilienfonds mit ausschließlich gebietsfremden Anlegern 
würden gemäß § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 die von einem solchen Fonds in Deutschland 
erzielten Immobilieneinkünfte unmittelbar den betreffenden gebietsfremden Anlegern als 
eigene, beschränkt steuerpflichtige Einkünfte zugerechnet. Um die Besteuerung der 
gebietsfremden Anleger sicherzustellen, bestehe auf der Ebene des Fonds gemäß § 15 Abs. 2 
Satz 4 InvStG 2004 eine Quellensteuerabzugspflicht.


26      Die Umsetzung des Transparenzprinzips entspreche dem Willen des deutschen 
Gesetzgebers, zu verhindern, dass gebietsfremde Anleger, die bei einer Direktanlage in 
inländische Immobilien beschränkt steuerpflichtig gewesen wären, diese Steuerpflicht durch 
ein Investment über einen Spezialimmobilienfonds vermeiden. Das Transparenzprinzip 
führe dazu, gebietsfremde Anleger wie bei einer Direktanlage zu besteuern.


27      Im Fall von gebietsfremden Spezialimmobilienfonds würden die in Deutschland erzielten 
Immobilieneinkünfte beim körperschaftsteuerpflichtigen Fonds besteuert, da er nicht in den 
Genuss der in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehenen Befreiung komme, wohingegen 
die gebietsfremden Anleger dieses Fonds nicht besteuert würden, da § 15 Abs. 2 Satz 2 
InvStG 2004 nur für inländische Spezialimmobilienfonds gelte.


28      In beiden Fällen würden die von gebietsfremden Anlegern in Deutschland erzielten 
Einkünfte also nur einmal besteuert, aber auf unterschiedlichen Ebenen. Der Grund für die 
unterschiedliche steuerliche Behandlung sei darin zu sehen, dass der deutsche Gesetzgeber 
nach dem Grundsatz der territorialen Begrenzung seiner Hoheitsgewalt bei einem 
gebietsfremden Spezialimmobilienfonds mit gebietsfremden Anlegern den 
Besteuerungsanspruch der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat, in dem die in 







Rede stehenden Immobilien belegen seien, gegenüber den gebietsfremden Anlegern nicht 
durch einen Quellensteuerabzug sicherstellen könne.


29      Im vorliegenden Fall sei L Fund als ausländischer Spezialimmobilienfonds somit für die 
Einkünfte, die er aus in Deutschland belegenen Immobilien beziehe, 
körperschaftsteuerpflichtig, wohingegen seine beiden nicht gebietsansässigen 
institutionellen Anleger keiner Steuerpflicht in Deutschland unterworfen seien.


30      Demgegenüber sei ein vergleichbarer inländischer Spezialimmobilienfonds mit zwei 
gebietsfremden institutionellen Anlegern für diese Einkünfte wegen der Zurechnung dieser 
Einkünfte an diese Anleger in Deutschland nicht körperschaftsteuerpflichtig.


31      Aufgrund dessen fragt sich das vorlegende Gericht erstens, ob die in § 11 Abs. 1 Satz 2 
InvStG 2004 vorgesehene Befreiung eine Beschränkung des Kapitalverkehrs im Sinne von 
Art. 63 Abs. 1 AEUV darstellt. Zum einen bezweifelt es, dass diese Befreiung gebietsfremde 
Anleger davon abhalten kann, in in Deutschland belegene Immobilien zu investieren, da die 
aus solchen Immobilien erzielten Immobilieneinkünfte sowohl bei gebietsansässigen als 
auch bei gebietsfremden Spezialimmobilienfonds ein einziges Mal besteuert würden, bloß 
auf unterschiedlichen Ebenen.


32      Zum anderen sei auch nicht sicher, dass diese Befreiung die Wirkung habe, nationale 
Anleger davon abzuhalten, Anteile an gebietsfremden Spezialimmobilienfonds zu erwerben. 
Die Doppelbesteuerung, die sich aus der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht dieser 
Fonds und der Ertragsteuerpflicht der nationalen Anleger, die die Fondsausschüttungen 
erhielten, ergebe, werde im Wesentlichen durch die Anrechnungsmöglichkeit des § 4 Abs. 2 
Satz 7 InvStG 2004 beseitigt. Da ein spezialisierter Fonds einem eng abgegrenzten Kreis 
institutioneller Anleger für die Zwecke der Investition in ein bestimmtes Anlageobjekt als 
Investitionsvehikel diene, könnte zudem das Vorliegen potenzieller nationaler 
institutioneller Anleger als eine rein theoretische Möglichkeit erscheinen.


33      Zweitens fragt sich das vorlegende Gericht, ob sich gebietsfremde Spezialimmobilienfonds 
und inländische Spezialimmobilienfonds in einer vergleichbaren Situation befinden. 
Inländische Spezialimmobilienfonds mit gebietsfremden institutionellen Anlegern seien – 
wegen der in § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehenen unmittelbaren Zurechnung 
dieser Immobilieneinkünfte an die gebietsfremden Anleger und der ausdrücklichen 
Anordnung der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht dieser Einkünfte – nicht 
körperschaftsteuerpflichtig, was zeige, dass der nationale Gesetzgeber auf die steuerliche 
Situation der Anleger als Unterscheidungskriterium abgestellt habe, um die anwendbare 
steuerliche Behandlung zu ermitteln, und dass die Besteuerung der Immobilieneinkünfte 
nicht auf der Ebene des Fonds, sondern je nachdem, wo die Anleger ansässig seien, ermittelt 
werde.


34      Drittens fragt sich das vorlegende Gericht, ob die in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 
vorgesehene Befreiung nur der gebietsansässigen Fonds durch zwingende Gründe des 
Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kann.


35      Zum einen könnte die Notwendigkeit, eine ausgewogene Aufteilung der 
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten sicherzustellen, geltend gemacht 
werden, um den Ausschluss der gebietsfremden Spezialimmobilienfonds von dieser 
Befreiung zu rechtfertigen, da die Besteuerung der Immobilieneinkünfte aus auf dem 
Staatsgebiet eines Mitgliedstaats belegenen Immobilien auf der Ebene dieser Fonds 
ermögliche, das Besteuerungsrecht als Belegenheitsmitgliedstaat zu gewährleisten, da dieses 
Recht auf der Ebene der Besteuerung der gebietsfremden Anleger nicht gewährleistet 
werden könne.







36      Zum anderen könnte der Ausschluss des Klägers von dieser Befreiung mit der 
Notwendigkeit gerechtfertigt werden, die Kohärenz des Steuersystems zu wahren, da diese 
Befreiung der inländischen Spezialimmobilienfonds durch die direkte Besteuerung der 
gebietsfremden institutionellen Anleger dieser Fonds gemäß § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 
ausgeglichen werde.


37      Viertens fragt sich das vorlegende Gericht, ob die Versagung einer Steuerbefreiung für 
gebietsfremde Spezialimmobilienfonds nicht über das hinausgeht, was erforderlich ist, um 
die Kohärenz des deutschen Systems der Investmentbesteuerung zu gewährleisten.


38      Unter diesen Umständen hat der Bundesfinanzhof beschlossen, das Verfahren auszusetzen 
und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:


Steht Art. 56 des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft (jetzt: Art. 63 des 
Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union) der Regelung eines Mitgliedstaats 
entgegen, der zufolge inländische Spezial-Immobilienfonds mit ausschließlich 
ausländischen Anlegern von der Körperschaftsteuer befreit sind, während ausländische 
Spezial-Immobilienfonds mit ausschließlich ausländischen Anlegern hinsichtlich ihrer im 
Inland erzielten Vermietungseinkünfte der beschränkten Körperschaftsteuerpflicht 
unterliegen?


39      Nach der Zustellung des Urteils vom 17. März 2022, AllianzGI-Fonds AEVN (C-545/19, 
EU:C:2022:193), an das vorlegende Gericht hat dieses den Gerichtshof mit Schreiben vom 
25. April 2022 darüber informiert, dass es sein Vorabentscheidungsersuchen 
aufrechterhalten wolle.


Zur Vorlagefrage


40      Mit seiner Frage möchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 63 AEUV 
dahin auszulegen ist, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, 
nach denen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds für Immobilieneinkünfte, die sie auf dem 
Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise körperschaftsteuerpflichtig sind, 
gebietsansässige Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser Steuer befreit sind.


41      Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs müssen die Mitgliedstaaten ihre Befugnisse im 
Bereich der direkten Steuern unter Wahrung des Unionsrechts und insbesondere der vom 
AEU-Vertrag gewährleisteten Grundfreiheiten ausüben (Urteil vom 29. April 2021, 
Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkö [Einkünfte aus OGAW], C-480/19, EU:C:2021:334, 
Rn. 25).


42      Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet ganz allgemein Beschränkungen des Kapitalverkehrs 
zwischen den Mitgliedstaaten. Zu den Maßnahmen, die diese Bestimmung als 
Beschränkungen des Kapitalverkehrs verbietet, gehören solche, die geeignet sind, 
Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die in diesem Mitgliedstaat 
Ansässigen von Investitionen in anderen Staaten abzuhalten (Urteil vom 29. April 2021, 
Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkö [Einkünfte aus OGAW], C-480/19, EU:C:2021:334, 
Rn. 26).







43      Nach Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV berührt Art. 63 AEUV jedoch nicht das Recht der 
Mitgliedstaaten, die einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die 
Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich 
behandeln.


44      Diese Bestimmung ist, da sie eine Ausnahme vom Grundprinzip des freien Kapitalverkehrs 
darstellt, eng auszulegen. Daher kann sie nicht dahin verstanden werden, dass jede 
Steuerregelung, die zwischen Steuerpflichtigen nach ihrem Wohnort oder nach dem Staat 
ihrer Kapitalanlage unterscheidet, ohne Weiteres mit dem AEU-Vertrag vereinbar wäre. Die 
in Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV vorgesehene Ausnahme wird nämlich ihrerseits durch 
Art. 65 Abs. 3 AEUV eingeschränkt, wonach die in Art. 65 Abs. 1 AEUV genannten 
nationalen Vorschriften „weder ein Mittel zur willkürlichen Diskriminierung noch eine 
verschleierte Beschränkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne des 
Artikels 63 [AEUV] darstellen [dürfen]“ (Urteil vom 17. März 2022, AllianzGI-Fonds 
AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 41 sowie die dort angeführte Rechtsprechung).


45      Der Gerichtshof hat auch entschieden, dass daher die nach Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV 
zulässigen Ungleichbehandlungen von den durch Art. 65 Abs. 3 AEUV verbotenen 
Diskriminierungen unterschieden werden müssen. Eine nationale Steuerregelung kann aber 
nur dann als mit den Bestimmungen des AEU-Vertrags über den freien Kapitalverkehr 
vereinbar angesehen werden, wenn die sich aus ihr ergebende Ungleichbehandlung entweder 
Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch 
einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (Urteil vom 17. März 
2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 42 sowie die dort angeführte 
Rechtsprechung).


46      Somit ist zunächst zu prüfen, ob eine Ungleichbehandlung vorliegt. Sodann sind die 
etwaige Vergleichbarkeit der Situationen und gegebenenfalls schließlich die Möglichkeit der 
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung zu prüfen.


Zum Vorliegen einer Beschränkung des freien Kapitalverkehrs


47      Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass nach den im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen Rechtsvorschriften gebietsansässige 
Spezialimmobilienfonds von der Körperschaftsteuer befreit sind, gebietsfremde hingegen 
nicht.


48      Somit werden gebietsansässige und gebietsfremde Spezialimmobilienfonds in Bezug auf 
die für sie geltenden Besteuerungsvorschriften unterschiedlich behandelt, was für 
gebietsfremde Spezialimmobilienfonds nachteilig ist.


49      Eine solche steuerliche Ungleichbehandlung ist zum einen geeignet, gebietsfremde 
Spezialimmobilienfonds von Investitionen in in Deutschland belegene Immobilien 
abzuhalten, und zum anderen, in Deutschland ansässige Anleger davon abzuhalten, für 
solche Investitionen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds in Anspruch zu nehmen (vgl. in 
diesem Sinne Urteile vom 10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a., 
C-338/11 bis C-347/11, EU:C:2012:286, Rn. 17, sowie vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds 
u. a., C-480/16, EU:C:2018:480, Rn. 44).


50      An dieser Schlussfolgerung ändert sich auch nichts durch eine Berücksichtigung der 
Besteuerung, die auf die Ausschüttungen gebietsansässiger Spezialimmobilienfonds 
anwendbar ist, da die in Rede stehenden deutschen Rechtsvorschriften die Befreiung dieser 
Fonds nicht von der Voraussetzung abhängig machen, dass sämtliche Immobilieneinkünfte 
auf der Ebene ihrer Anleger besteuert werden.







51      Im Fall der gebietsfremden Spezialimmobilienfonds, die in Deutschland ansässige Anleger 
haben, geht nämlich aus dieser Entscheidung hervor, dass zu der beschränkten 
Körperschaftsteuerpflicht dieser Fonds bei diesen unbeschränkt 
körperschaftsteuerpflichtigen Anlegern, die die Fondsausschüttungen erhalten, noch die 
Ertragsteuer hinzukommt.


52      Die in § 4 Abs. 2 Satz 7 InvStG 2004 vorgesehene Anrechnungsmöglichkeit ziele darauf ab, 
diese Doppelbelastung zu beseitigen. Allerdings geht aus den Akten hervor, dass de facto
die komplette Beseitigung dieser Doppelbelastung von der besonderen steuerlichen Situation 
jedes Anteilseigners abhängt und damit unsicher ist. Die deutsche Regierung hat im Übrigen 
in der mündlichen Verhandlung erklärt, dass die gebietsansässigen Anleger der 
gebietsfremden Spezialimmobilienfonds im Vergleich zu den gebietsansässigen Anlegern 
der gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds je nach ihrer steuerlichen Situation 
benachteiligt werden könnten.


53      Unter diesen Umständen ist davon auszugehen, dass Rechtsvorschriften wie die im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen eine nach Art. 63 AEUV grundsätzlich 
verbotene Beschränkung des freien Kapitalverkehrs darstellen.


Zur Vergleichbarkeit der Sachverhalte


54      Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist zum einen die Vergleichbarkeit eines 
grenzüberschreitenden Sachverhalts mit einem innerstaatlichen Sachverhalt unter 
Berücksichtigung des mit den fraglichen nationalen Bestimmungen verfolgten Ziels sowie 
ihres Zwecks und ihres Inhalts zu prüfen und sind zum anderen für die Beurteilung, ob die 
unterschiedliche Behandlung aufgrund einer derartigen Regelung einem objektiven 
Unterschied der Situationen entspricht, nur die von der betreffenden Regelung aufgestellten 
maßgeblichen Unterscheidungskriterien zu berücksichtigen (Urteil vom 29. April 2021, 
Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkö [Einkünfte aus OGAW], C-480/19, EU:C:2021:334, 
Rn. 49 und die dort angeführte Rechtsprechung).


55      Was zunächst die von den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vorschriften des 
deutschen Rechts verfolgten Ziele betrifft, geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass 
die Immobilieneinkünfte der gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds mit gebietsfremden 
institutionellen Anlegern nicht auf der Fondsebene mit der Körperschaftsteuer belastet 
werden, sondern auf der Anlegerebene, um das Transparenzprinzip umzusetzen, nach dem 
die Einkünfte nur einmal besteuert werden, und um eine Gleichbehandlung von 
Direktinvestitionen und über einen Investmentfonds getätigten Investitionen sicherzustellen. 
Indem die Immobilieneinkünfte der gebietsansässigen Fonds nur auf der Anlegerebene 
besteuert würden, zielten diese Bestimmungen darauf ab, eine Kumulierung steuerlicher 
Belastungen auf der Ebene des Fonds und der Ebene der Anleger zu vermeiden.


56      Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten geht ferner hervor, dass die gebietsfremden 
Spezialimmobilienfonds mit gebietsfremden Anlegern auf der Ebene des Fonds und nicht 
der Anleger besteuert werden, weil der deutsche Gesetzgeber wegen des Grundsatzes der 
territorialen Begrenzung seiner Hoheitsgewalt bei einem gebietsfremden 
Spezialimmobilienfonds mit gebietsfremden Anlegern den Besteuerungsanspruch der 
Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat, in dem die in Rede stehenden Immobilien 
belegen sind, gegenüber den gebietsfremden Anlegern nicht durch einen Quellensteuerabzug 
sicherstellen kann.


57      Den dem Gerichtshof vorliegenden Akten ist zu entnehmen, dass das einzige von § 11 
Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 festgelegte Unterscheidungskriterium auf den Ort des Sitzes der 
Fonds gestützt ist, da nur die dem nationalen Recht unterliegenden Fonds in den Genuss der 







in dieser Bestimmung vorgesehenen Befreiung von der Körperschaftsteuer kommen und die 
dem Recht eines anderen Staates unterliegenden Fonds von dieser Befreiung ausgeschlossen 
sind. Ebenso gilt § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 nur für gebietsansässige 
Spezialimmobilienfonds.


58      Es ist jedoch erstens festzustellen, dass ein gebietsfremder Spezialimmobilienfonds auch in 
Deutschland ansässige Anleger haben kann, über deren Einkünfte die Bundesrepublik 
Deutschland ihre Steuerhoheit ausüben kann. In dieser Hinsicht befindet sich ein 
gebietsfremder Spezialimmobilienfonds in einer Situation, die mit der eines 
gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds objektiv vergleichbar ist (vgl. in diesem Sinne 
Urteil vom 17. März 2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 69 und 
die dort angeführte Rechtsprechung).


59      Zweitens befinden sich gebietsansässige und gebietsfremde Fonds im Hinblick auf das vom 
Transparenzprinzip verfolgte Ziel, nämlich eine Gleichbehandlung zwischen 
Direktinvestitionen und über einen Investmentfonds getätigten Investitionen sicherzustellen, 
in einer vergleichbaren Situation. Die Immobilieneinkünfte der gebietsansässigen Fonds 
werden zur Erreichung dieses Ziels nämlich nur auf der Ebene ihrer Anleger besteuert.


60      Drittens kann das Ziel, die Besteuerung vom Fonds auf den Anleger zu verlagern, auch bei 
gebietsfremden Fonds erreicht werden, indem die in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 
vorgesehene Befreiung von der Besteuerung der Anleger dieser Fonds abhängig gemacht 
wird. Zwar kann die Bundesrepublik Deutschland gebietsfremde Anleger nicht besteuern, 
diese fehlende Möglichkeit ergibt sich jedoch denklogisch aus der Verlagerung der 
Besteuerung vom Fonds auf den Anleger.


61      Die Tatsache, dass die Möglichkeit einer Befreiung vom Quellensteuerabzug ausschließlich 
gebietsansässigen Organismen für gemeinsame Anlagen vorbehalten ist, ist somit nicht 
durch einen objektiven Unterschied zwischen der Situation dieser Organismen und der 
Situation der in einem anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik Deutschland ansässigen 
Organismen gerechtfertigt (vgl. entsprechend Urteil vom 17. März 2022, AllianzGI-Fonds 
AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 70 und die dort angeführte Rechtsprechung).


62      In Anbetracht der Ziele der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen 
Rechtsvorschriften und des in diesen Vorschriften festgelegten Unterscheidungskriteriums 
befinden sich die gebietsansässigen und die gebietsfremden Fonds damit in einer 
vergleichbaren Situation.


63      Des Weiteren hat der Gerichtshof zwar in dem Fall, der dem von der deutschen Regierung 
angeführten Urteil vom 2. Juni 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek (C-252/14, 
EU:C:2016:402), zugrunde lag, entschieden, dass die unterschiedliche Behandlung von an 
Pensionsfonds gezahlten Dividenden, je nachdem, ob es sich um gebietsansässige oder 
gebietsfremde Pensionsfonds handelt, durch die Anwendung zweier unterschiedlicher 
Besteuerungstechniken im Hinblick auf das mit der betreffenden nationalen Regelung 
verfolgte Ziel sowie ihren Zweck und ihren Inhalt durch die unterschiedlichen Situationen 
dieser beiden Kategorien von Steuerpflichtigen gerechtfertigt war (Urteil vom 17. März 
2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 51).


64      Im Hinblick auf das Ziel der in Rede stehenden nationalen Rechtsvorschriften, das darin 
bestand, im Rahmen der Altersversorgungsregelung eine neutrale und 
konjunkturunabhängige Besteuerung verschiedener Arten von Vermögenswerten sowie aller 
betroffenen Formen von Rentensparplänen einzuführen, wurden in diesem Fall allerdings 
die gebietsansässigen und die gebietsfremden Fonds, die Pensionsfonds waren, selbst – bloß 
unterschiedlich – besteuert. Denn der betreffende Staat konnte dieses Ziel nicht dadurch 







sicherstellen, dass er gebietsansässige und gebietsfremde Fonds in gleicher Weise 
besteuerte.


65      Im vorliegenden Fall sind jedoch die gebietsansässigen Fonds von der Körperschaftsteuer 
befreit und unterliegen keiner anderen Steuer.


Zum Bestehen eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses


66      Nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kann eine Beschränkung des freien 
Kapitalverkehrs zulässig sein, wenn sie durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses 
gerechtfertigt ist, geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewährleisten, 
und nicht über das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (Urteil vom 
17. März 2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 75 und die dort 
angeführte Rechtsprechung).


67      Im vorliegenden Fall trägt die deutsche Regierung in ihren schriftlichen Erklärungen vor, 
dass – angenommen, die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden deutschen 
Rechtsvorschriften stellen eine Beschränkung des freien Kapitalverkehrs dar – diese in 
Anbetracht zweier zwingender Gründe des Allgemeininteresses gerechtfertigt wäre, und 
zwar zum einen der Notwendigkeit, die Kohärenz des nationalen Steuersystems zu 
gewährleisten, und zum anderen der Notwendigkeit, eine ausgewogene Aufteilung der 
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren.


Zur Notwendigkeit, die Kohärenz des innerstaatlichen Steuersystems zu gewährleisten


68      Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Notwendigkeit, die Kohärenz des Steuersystems 
zu gewährleisten, zwar eine Regelung rechtfertigen kann, die geeignet ist, Grundfreiheiten 
einzuschränken, ein auf diesen Rechtfertigungsgrund gestütztes Argument jedoch nur dann 
Erfolg haben kann, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem betreffenden 
steuerlichen Vorteil und dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung 
besteht, wobei die Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs im Hinblick auf das mit der 
betreffenden Regelung verfolgte Ziel beurteilt werden muss (Urteile vom 16. Dezember 
2021, UBS Real Estate, C-478/19 und C-479/19, EU:C:2021:1015, Rn. 65 und 66, und vom 
7. April 2022, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkö [Steuerbefreiung von in Vertragsform 
errichteten Investmentfonds], C-342/20, EU:C:2022:276, Rn. 91 und 92 sowie die dort 
angeführte Rechtsprechung).


69      Das vorlegende Gericht und die deutsche Regierung halten einen solchen Zusammenhang 
für gegeben, da der Steuervorteil, den die Befreiung der gebietsansässigen Fonds darstelle, 
durch die direkte Besteuerung der gebietsfremden institutionellen Anleger dieser Fonds 
ausgeglichen werde, weil § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 die direkte Zurechnung der 
Immobilieneinkünfte an die gebietsfremden Anleger vorsehe. Um die Besteuerung dieser 
Anleger sicherzustellen, bestehe gemäß § 15 Abs. 2 Satz 4 InvStG 2004 auf der Ebene 
dieser Fonds eine Quellensteuerabzugspflicht. Falls die in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 
vorgesehene Befreiung maßgeblich wäre, würde diese Befreiung außerdem durch die in § 2 
Abs. 1 InvStG 2004 vorgesehene Besteuerung der Anleger ausgeglichen, da diese gemäß § 7 
InvStG 2004 der Quellensteuer unterlägen.


70      Hierzu ist festzustellen, dass die in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 vorgesehene Befreiung 
gemäß dieser Bestimmung zwar nicht ausdrücklich davon abhängt, dass die Besteuerung der 
Anleger des Fonds ermöglicht, diese Befreiung auszugleichen. Ein solcher direkter 
Zusammenhang könnte sich aber aus der in Rede stehenden Steuerregelung ergeben.







71      Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, das allein für die Auslegung des nationalen Rechts 
zuständig ist, zu ermitteln, ob die direkte Zurechnung der Immobilieneinkünfte an die 
gebietsfremden Anleger und die Besteuerung der gebietsansässigen Anleger der 
gebietsansässigen Fonds die diesen Fonds gewährte Befreiung ausgleicht. Es muss 
insbesondere überprüfen, ob solche Anleger systematisch besteuert werden und nicht von 
dieser Steuer befreit werden können.


72      Selbst unter der Annahme, dass sich ein direkter Zusammenhang aus dem in Rede 
stehenden Steuersystem ergeben kann, wäre noch zu prüfen, ob die Tatsache, dass die 
Möglichkeit einer Befreiung der Immobilieneinkünfte von der Körperschaftsteuer 
ausschließlich gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds vorbehalten ist, nicht über das 
hinausgeht, was erforderlich ist, um die Kohärenz dieses Steuersystems zu gewährleisten 
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds u. a., C-480/16, 
EU:C:2018:480, Rn. 83).


73      Hierzu ist zum einen festzustellen, dass im Fall der gebietsansässigen Anleger eines 
gebietsfremden Spezialimmobilienfonds die Besteuerung dieses Fonds zu einer 
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung dieser Einkünfte führt, da diese erstens bei diesem 
Fonds und zweitens beim gebietsansässigen Anleger besteuert werden. Wie in den Rn. 51 
und 52 des vorliegenden Urteils ausgeführt wurde, kann die Beseitigung dieser 
Doppelbesteuerung nicht immer erreicht werden, was dem Ziel, das mit den im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden nationalen Rechtsvorschriften verfolgt wird, gerade 
zuwiderläuft (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds u. a., C-480/16, 
EU:C:2018:480, Rn. 85).


74      Zum anderen könnte die interne Kohärenz des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden 
Steuersystems aufrechterhalten werden, wenn die gebietsfremden Spezialimmobilienfonds 
von der Körperschaftsteuer befreit werden könnten, sofern sich die deutschen 
Steuerbehörden unter voller Zusammenarbeit dieser Fonds vergewissern, dass die Anleger 
dieser Fonds eine Steuer entrichten, die derjenigen entspricht, der die Anleger eines 
gebietsansässigen Spezialimmobilienfonds unterliegen. Solchen gebietsfremden 
Spezialimmobilienfonds zu erlauben, diese Befreiung unter diesen Bedingungen in 
Anspruch zu nehmen, wäre eine weniger einschränkende Maßnahme, als es das derzeitige 
System darstellt (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juni 2018, Fidelity Funds u. a., 
C-480/16, EU:C:2018:480, Rn. 84).


75      Die Beschränkung des freien Kapitalverkehrs, die durch die im Ausgangsverfahren in Rede 
stehenden deutschen Rechtsvorschriften hervorgerufen wird, kann mithin nicht durch die 
Notwendigkeit, die Kohärenz des nationalen Steuersystems zu wahren, gerechtfertigt 
werden.


Zur Notwendigkeit, eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den 
Mitgliedstaaten zu wahren


76      Wie der Gerichtshof wiederholt entschieden hat, kann die aus der Wahrung der 
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten 
hergeleitete Rechtfertigung anerkannt werden, wenn die betreffende Regelung bezweckt, 
Verhaltensweisen vorzubeugen, die das Recht eines Mitgliedstaats, seine 
Besteuerungsbefugnis in Bezug auf Tätigkeiten in seinem Hoheitsgebiet auszuüben, 
beeinträchtigen könnten (Urteil vom 17. März 2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, 
EU:C:2022:193, Rn. 82 und die dort angeführte Rechtsprechung).


77      Allerdings kann sich ein Mitgliedstaat, wenn er sich wie in der im Ausgangsverfahren in 
Rede stehenden Situation dafür entscheidet, die inländischen Einkünfte gebietsansässiger 







Fonds nicht zu besteuern, nicht auf die Notwendigkeit einer ausgewogenen Aufteilung der 
Steuerhoheit zwischen den Mitgliedstaaten berufen, um die Besteuerung gebietsfremder 
Fonds, die derartige Einkünfte haben, zu rechtfertigen (vgl. entsprechend Urteil vom 
17. März 2022, AllianzGI-Fonds AEVN, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 83 und die dort 
angeführte Rechtsprechung).


78      Demnach greift auch die Rechtfertigung mit der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung 
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten nicht durch.


79      Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 63 AEUV dahin auszulegen 
ist, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach denen 
gebietsfremde Spezialimmobilienfonds für Immobilieneinkünfte, die sie auf dem 
Staatsgebiet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise körperschaftsteuerpflichtig sind, 
gebietsansässige Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser Steuer befreit sind.


Kosten


80      Für die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden 
Gericht anhängigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. 
Die Auslagen anderer Beteiligter für die Abgabe von Erklärungen vor dem Gerichtshof sind 
nicht erstattungsfähig.


Aus diesen Gründen hat der Gerichtshof (Erste Kammer) für Recht erkannt:


Art. 63  AEUV  ist  dahin  auszulegen,  dass  er  den  Rechtsvorschriften  eines 
Mitgliedstaats  entgegensteht,  nach  denen  gebietsfremde  Spezialimmobilienfonds  für 
Immobilieneinkünfte,  die  sie  auf  dem  Staatsgebiet  dieses  Mitgliedstaats  beziehen, 
teilweise  körperschaftsteuerpflichtig  sind,  gebietsansässige  Spezialimmobilienfonds 
hingegen von dieser Steuer befreit sind.


Arabadjiev Xuereb von Danwitz


Kumin Ziemele


Verkündet in öffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. April 2023.


Der Kanzler Der Kammerpräsident


A. Calot Escobar A. Arabadjiev


*      Verfahrenssprache: Deutsch.








Vorlagebeschluss vom 19. Oktober 2023, IV R 13/22
Tonnagebesteuerung - Vorlage an das BVerfG zur Frage der Verfassungsmäßigkeit der rückwirkenden Besteuerung des
für den Rechtsvorgänger festgestellten Unterschiedsbetrags beim unentgeltlichen Rechtsnachfolger


ECLI:DE:BFH:2023:VV.191023.IVR13.22.0


BFH IV. Senat


EStG § 5a Abs 4 S 3, EStG § 5a Abs 4 S 4, EStG § 5a Abs 4 S 5, EStG § 5a Abs 4 S 6, EStG § 52 Abs 10 S 4, EStG § 5a Abs
4, FGO § 60 Abs 3, AO § 174 Abs 5 S 2, AO § 176 Abs 2, AO § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst a, GG Art 20 Abs 3, GG Art 100
Abs 1 S 1, AbzStEntModG


vorgehend Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht , 27. April 2022, Az: 5 K 48/21


Leitsätze


Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber eingeholt, ob § 52 Abs. 10 Satz 4 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) i.d.F. des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes (AbzStEntModG) vom
02.06.2021 (BGBl I 2021, 1259) gegen das verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes)
verstößt, soweit diese Vorschrift die rückwirkende Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG i.d.F. des AbzStEntModG
für Wirtschaftsjahre anordnet, die nach dem 31.12.1998 beginnen.


Tenor


1. Das Verfahren wird ausgesetzt.


2. Es wird die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts darüber eingeholt, ob § 52 Abs. 10 Satz 4 des
Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes vom 02.06.2021 wegen
Verstoßes gegen das Rückwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes) verfassungswidrig ist, soweit diese
Vorschrift die rückwirkende Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung des
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes für Wirtschaftsjahre anordnet, die nach dem 31.12.1998 beginnen.


Tatbestand


A.


 


Die Beteiligten streiten um die Höhe der gewerblichen Einkünfte der Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) im
Jahr 2013 (Streitjahr) als Mitunternehmerin der ehemaligen C-GmbH & Co. KG.


1


Die C-GmbH & Co. KG war eine Schifffahrtsgesellschaft in der Rechtsform einer KG (nachfolgend auch
Schifffahrtsgesellschaft), die im Handelsregister des Amtsgerichts X unter der Nr. HRA … eingetragen war. Die
Klägerin erwarb ihren Kommanditanteil an der Schifffahrtsgesellschaft durch Schenkungen ihrer Eltern in den
Jahren 2003 und/oder 2007. Seitdem wurde der festgestellte Unterschiedsbetrag im Sinne des § 5a Abs. 4 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) bei ihr als Rechtsnachfolgerin in Höhe von 49.635,44 € fortgeführt. Am
25.04.2012 beschloss die Schifffahrtsgesellschaft ihre Liquidation. Ihre Auflösung wurde am xx.xx.2013 in das
Handelsregister eingetragen. Im Jahr 2013 veräußerte die Schifffahrtsgesellschaft das Seeschiff. Mit weiterem
Eintrag in das Handelsregister vom xx.xx.2021 wurde vermerkt, dass die Liquidation beendet und die Firma
erloschen sei.


2


Die Feststellungserklärung der Schifffahrtsgesellschaft für das Jahr 2013 ging beim Beklagten und
Revisionsbeklagten (Finanzamt ‑‑FA‑‑) am 15.01.2015 ein. In dem für die Schifffahrtsgesellschaft unter Vorbehalt
der Nachprüfung ergangenen Bescheid über die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheid) für 2013 vom 20.03.2015 rechnete das FA den laufenden
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Einkünften der Klägerin einen nach § 5a Abs. 4 Satz 3 EStG in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung
aufgelösten Unterschiedsbetrag im Sinne des § 5a Abs. 4 Satz 1 EStG in Höhe von 49.635,44 € hinzu. Der
Gewinnfeststellungsbescheid 2013 wurde mehrfach ‑‑zuletzt mit Bescheid vom 15.06.2016‑‑ aus nicht
streitbefangenen Gründen geändert. Der Vorbehalt der Nachprüfung blieb jeweils bestehen.


Mit Schreiben vom 20.12.2018 stellte die Klägerin einen Antrag auf Änderung des Gewinnfeststellungsbescheids
2013 mit dem Ziel, ihr den aufgelösten Unterschiedsbetrag in Höhe von 49.635,44 € nicht zuzurechnen. Zur
Begründung führte sie aus, dass der Unterschiedsbetrag ausweislich des Urteils des Finanzgerichts (FG) Hamburg
vom 19.12.2017 - 2 K 277/16 infolge der unentgeltlichen Übertragungen bereits bei den Schenkern in früheren
Feststellungszeiträumen hätte aufgelöst werden müssen.


4


Das FA lehnte die beantragte Änderung mit Bescheid vom 04.01.2019 ab, weil nach Rz 28 des Schreibens des
Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 12.06.2002 (BStBl I 2002, 614) eine Auflösung des
Unterschiedsbetrags bei Schenkungen nicht stattfinde. Hiergegen legte die Klägerin Einspruch ein. Das
Einspruchsverfahren ruhte zunächst im Hinblick auf beim Bundesfinanzhof (BFH) anhängige Verfahren.


5


Am 08.04.2021 erhob die Klägerin eine Untätigkeitsklage, mit der sie ihr Begehren weiter verfolgte. Sie begründete
ihre Klage anfänglich mit den BFH-Urteilen vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750) und
vom 29.04.2020 - IV R 17/19, nach denen auch das unentgeltliche Ausscheiden eines Gesellschafters (Schenkers)
aus der Schifffahrtsgesellschaft zur Auflösung des Unterschiedsbetrags beim Schenker und nicht zum Übergang des
Unterschiedsbetrags auf den Beschenkten führe. Nach Inkrafttreten der Neuregelung in § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6
EStG durch das Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz vom 02.06.2021 (BGBl I 2021, 1259) ‑‑EStG n.F.‑‑
während des Klageverfahrens führte die Klägerin mit Schriftsatz vom 10.08.2021 zur Begründung ergänzend aus,
dass die in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. gesetzlich angeordnete rückwirkende Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 EStG
n.F. eine echte Rückwirkung begründe, die verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen sei.


6


Noch im Klageverfahren wies das FA den Einspruch mit Entscheidung vom 08.09.2021 als unbegründet zurück. Zur
Begründung führte es im Wesentlichen aus, dass der Gesetzgeber durch das
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz die Vorschrift des § 5a Abs. 4 EStG um die Sätze 5 und 6 ergänzt
habe, die nach § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. rückwirkend und damit auch für das Streitjahr anwendbar seien. Mit
dieser Neuregelung sei der seit 2019 vertretenen ‑‑der Verwaltungsmeinung widersprechenden‑‑ Rechtsauffassung
des BFH, wonach auch das unentgeltliche Ausscheiden des Mitunternehmers nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG in
der Fassung vor Änderung durch das Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz (EStG a.F.) zur Auflösung des
Unterschiedsbetrags führe, der Boden entzogen und die bisherige Verwaltungspraxis gesetzlich verankert worden.
Aus verfassungsrechtlicher Sicht handele es sich um eine zulässige Rückwirkung, da durch die Neuregelung
lediglich eine Gesetzeslage festgeschrieben worden sei, die einer langjährigen Verwaltungspraxis entsprochen
habe.


7


Das FG wies die Klage mit Urteil vom 27.04.2022 - 5 K 48/21 ab.8


Zur Begründung führte es im Wesentlichen aus, dass nach § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. der Unterschiedsbetrag
auf die Klägerin als Rechtsnachfolgerin übergegangen sei. Folgerichtig habe das FA den Unterschiedsbetrag bei der
Klägerin im Streitjahr wegen der Veräußerung des Seeschiffs berücksichtigt. Die Neuregelungen seien im Streitjahr
anzuwenden, weil die in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. angeordnete rückwirkende Geltung vorbezeichneter
Vorschriften nicht gegen das verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot verstoße. Es liege kein Fall einer echten
Rückwirkung vor. Denn der Gesetzgeber stelle mittels § 5a Abs. 4 Satz 5 bis 7, § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. lediglich
sicher, dass die bestehende, über Jahrzehnte geübte Verwaltungspraxis, die vom überwiegenden Teil der Literatur
gebilligt worden sei, formal in Gesetzesform gegossen werde und für alle Wirtschaftsjahre nach dem 31.12.1998
anwendbar sei. Es sei dem Gesetzgeber nach Abwägung der Interessen der Allgemeinheit und dem Vertrauen des
Einzelnen in den Fortbestand der Rechtslage nach dem Urteil des FG Hamburg vom 19.12.2017 - 2 K 277/16 und
der nachfolgenden Rechtsprechung des BFH nicht verwehrt, eine Rechtslage rückwirkend festzuschreiben, die vor
dem Aufgreifen durch die Finanzrechtsprechung über nahezu 16 Jahre einer gefestigten und einheitlichen
Rechtspraxis entsprochen habe. Ein schützenswertes Vertrauen der Klägerin darauf, dass die Unterschiedsbeträge
nicht auf sie als Rechtsnachfolgerin übergehen, habe nicht bestanden.


9


Die Klägerin macht mit ihrer Revision die Verletzung von Bundesrecht geltend. Sie rügt nicht die fehlerhafte
Anwendung einfachen Gesetzesrechts, sondern einen Verstoß gegen das verfassungsrechtliche
Vertrauensschutzgebot. Zur Begründung trägt sie ‑‑wie bereits im Klageverfahren‑‑ vor, dass die in § 52 Abs. 10
Satz 4 EStG n.F. angeordnete rückwirkende Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. verfassungswidrig sei.
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Entscheidungsgründe


B.


Die Klägerin beantragt,
das angefochtene FG-Urteil und die Einspruchsentscheidung vom 08.09.2021 aufzuheben und den Bescheid über
die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen der C-GmbH & Co. KG für 2013 vom
15.06.2016 in Gestalt des Bescheids vom 04.01.2019 dahin zu ändern, dass der ihr zugerechnete Anteil am
Gesamthandsgewinn um 49.635,44 € gemindert wird.


11


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


12


Das dem Verfahren beigetretene BMF hat keinen Antrag gestellt, unterstützt jedoch mit seinem Vortrag die vom FG
und vom FA vertretene Rechtsauffassung, wonach die in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. angeordnete Rückwirkung
verfassungsgemäß sei. Die Rückwirkung sei aus zwei Gründen geboten gewesen. Zum einen habe das Vertrauen des
Steuerpflichtigen darin geschützt werden müssen, dass entsprechend der langjährig praktizierten
Verwaltungsauffassung unentgeltliche Übertragungen nach § 6 Abs. 3 EStG nicht zur Hinzurechnung des
Unterschiedsbetrags führen. Zum anderen sei die Rückanknüpfung zur Verhinderung einer "Keinmalbesteuerung"
des Unterschiedsbetrags erforderlich gewesen.


13


Verfassungsrechtlich bestünden keine Zweifel an der Zulässigkeit der Rückwirkung. Dies ergebe sich schon daraus,
dass es sich bei der Neuregelung um ein begünstigendes Gesetz handele, für welches das Rückwirkungsverbot nicht
gelte. Denn die Neuregelung lasse den Übergang des Unterschiedsbetrags bei unentgeltlichen Übertragungen nach
§ 6 Abs. 3 EStG zu. Dass der Unterschiedsbetrag beim Rechtsnachfolger hinzugerechnet werde, sei ein bloßer
Reflex, der sich daraus ergebe, dass keine Hinzurechnung beim Rechtsvorgänger erfolgt sei.


14


Aber selbst wenn man von einer belastenden Neuregelung ausgehe, sei ‑‑was auch das FG angenommen habe‑‑
eine verfassungsrechtlich zulässige Rückwirkung gegeben. Soweit bei Verkündung des
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes noch kein Hinzurechnungstatbestand verwirklicht worden sei,
liege zweifelsfrei eine unechte Rückwirkung vor. Aber auch soweit ‑‑wie im Streitfall‑‑ der
Hinzurechnungstatbestand vor Verkündung des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes verwirklicht
worden sei, liege eine unechte Rückwirkung vor. Die gesetzliche Änderung bewirke ausschließlich, dass der
Unterschiedsbetrag nicht beim Rechtsvorgänger hinzugerechnet werde. Die sich daraus ergebende Hinzurechnung
beim Rechtsnachfolger sei lediglich eine Reflexwirkung, die keine echte Rückwirkung begründe. Es lägen keine
unmittelbaren Auswirkungen auf eine bereits entstandene Steuerschuld vor. Im Übrigen liege eine unechte
Rückwirkung vor, weil der Gesetzgeber mit der Neuregelung sichergestellt habe, dass die bestehende, über
Jahrzehnte geübte Verwaltungspraxis formal in Gesetzesform gegossen werde.


15


Schließlich wäre selbst dann, wenn man in Einzelfällen eine echte Rückwirkung annehmen wollte, diese
verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Die einzige Fallkonstellation, in der die Verfassungsmäßigkeit diskutiert werden
könne, betreffe diejenigen Fälle, in denen beim Rechtsvorgänger bereits Feststellungsverjährung eingetreten sei
(demnach eine begünstigende Regelung zu dessen Gunsten verfassungsrechtlich nicht geboten sei) und gleichzeitig
der Rechtsnachfolger vor Verkündung des Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetzes einen
Hinzurechnungstatbestand verwirklicht habe. Ein besonders schutzwürdiges Vertrauen gebe es aber auch in dieser
Konstellation nicht. Dies liege auf der Hand, wenn der Hinzurechnungstatbestand ‑‑wie im Streitfall‑‑ vor dem BFH-
Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750) verwirklicht worden sei. Mit Blick auf die
jahrzehntelange Verwaltungspraxis habe es keinerlei Anhaltspunkte für ein berechtigtes Vertrauen darauf gegeben,
dass der Unterschiedsbetrag nicht auf den Rechtsnachfolger übergehe. Aber auch in Fällen, in denen der
Hinzurechnungstatbestand nach der genannten Entscheidung des BFH verwirklicht worden sei, habe der
Steuerpflichtige mit einer entsprechenden Reaktion des Gesetzgebers rechnen müssen. Bei den in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) anerkannten Fallgruppen, in denen eine echte
Rückwirkung wegen eines ausnahmsweise fehlenden Vertrauens in eine bestehende Gesetzeslage zulässig sei,
handele es sich um keine abschließende Aufzählung. So sei im Streitfall in die Abwägung einzubeziehen, dass das
fiskalische Allgemeininteresse eine Einmalbesteuerung des Unterschiedsbetrags verlange. Zudem verstieße die
"Keinmalbesteuerung" einzelner Steuerpflichtiger gegen das Gebot der Gleichmäßigkeit der Besteuerung und das
Leistungsfähigkeitsprinzip. Diese Gesichtspunkte seien jedenfalls gewichtiger als ein ganz schwach ausgeprägtes
Vertrauen des Rechtsnachfolgers in eine "Keinmalbesteuerung".


16
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B.


Infolge der vom vorlegenden Senat angenommenen Verfassungswidrigkeit des § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. ist das
Revisionsverfahren nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes (GG) i.V.m. § 80 Abs. 1 des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG) auszusetzen und eine Entscheidung des BVerfG einzuholen. Nach
Überzeugung des vorlegenden Senats verstößt § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. gegen das verfassungsrechtliche
Rückwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 GG), soweit diese Vorschrift die rückwirkende Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5
und 6 EStG n.F. für Wirtschaftsjahre anordnet, die nach dem 31.12.1998 beginnen.


17


I. Rechtsentwicklung der maßgebenden Gesetzesvorschriften18


§ 5a EStG wurde mit dem Seeschiffahrtsanpassungsgesetz vom 09.09.1998 (BGBl I 1998, 2860) ‑‑SchAnpG‑‑ in das
Einkommensteuergesetz aufgenommen. Nach § 52 Abs. 6b EStG i.d.F. des SchAnpG ist § 5a Abs. 1 bis 3, 4a bis 6
EStG erstmals für das Wirtschaftsjahr anzuwenden, das nach dem 31.12.1998 endet (Satz 1), § 5a Abs. 4 EStG
erstmals für das letzte Wirtschaftsjahr, das vor dem 01.01.1999 endet (Satz 2). § 5a EStG ist eine
Subventionsvorschrift. Die erforderliche Genehmigung der Kommission der Europäischen Gemeinschaften wurde am
21.12.1998 bekanntgemacht (BGBl I 1998, 4023; vgl. dazu auch BFH-Urteil vom 17.12.2020 -
IV R 14/20 (IV R 42/16), Rz 44 f.).


19


§ 5a EStG räumt dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht ein, statt der Gewinnermittlung gemäß § 4 Abs. 1, § 5 EStG
(Betriebsvermögensvergleich) eine pauschale Gewinnermittlung nach der Tonnage durchzuführen. Es handelt sich
nicht um eine besondere Steuer, sondern um eine besondere Art der Gewinnermittlung, die nur für den Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr vorgesehen ist. Die Folgen des Übergangs von der Gewinnermittlung
durch Betriebsvermögensvergleich zur Gewinnermittlung nach der Tonnage und umgekehrt sind insbesondere in
§ 5a Abs. 4 EStG geregelt. Mit dieser Regelung hat sich der Gesetzgeber beim Übergang zur Gewinnermittlung nach
der Tonnage gegen eine sofortige Besteuerung der stillen Reserven und für deren aufgeschobene Besteuerung
entschieden. Durch die Ermittlung und Feststellung des Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4 Satz 1 und 2 EStG
wird sichergestellt, dass die bis zum Wechsel der Gewinnermittlungsart entstandenen stillen Reserven erfasst und
später ‑‑bei Vorliegen eines der in Satz 3 genannten Hinzurechnungstatbestände‑‑ der Besteuerung unterworfen
werden.


20


1. § 5a Abs. 4 EStG bis zur Änderung durch das Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz21


§ 5a Abs. 4 EStG wurde bis zur Änderung durch das Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz nur einmal
durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22.12.1999 (BGBl I 1999, 2601) durch Neufassung seines Satzes 3
geändert. Zuvor war das Ausscheiden eines Gesellschafters noch nicht in § 5a Abs. 4 Satz 3 EStG als
Hinzurechnungstatbestand geregelt (vgl. dazu auch BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl
II 2023, 750, Rz 34). § 5a Abs. 4 EStG hatte unter Berücksichtigung der Änderung durch das
Steuerbereinigungsgesetz 1999 folgenden Wortlaut:


"1Zum Schluß des Wirtschaftsjahres, das der erstmaligen Anwendung des Absatzes 1 vorangeht (Übergangsjahr), ist
für jedes Wirtschaftsgut, das unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient, der
Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und Teilwert in ein besonderes Verzeichnis aufzunehmen.2Der
Unterschiedsbetrag ist gesondert und bei Gesellschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 einheitlich
festzustellen.3Der Unterschiedsbetrag nach Satz 1 ist dem Gewinn hinzuzurechnen:


1. in den dem letzten Jahr der Anwendung des Absatzes 1 folgenden fünf Wirtschaftsjahren jeweils in Höhe von
mindestens einem Fünftel,


2. in dem Jahr, in dem das Wirtschaftsgut aus dem Betriebsvermögen ausscheidet oder in dem es nicht mehr
unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient,


3. in dem Jahr des Ausscheidens eines Gesellschafters hinsichtlich des auf ihn entfallenden Anteils.


4Die Sätze 1 bis 3 sind entsprechend anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige Wirtschaftsgüter des
Betriebsvermögens dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr zuführt."


22


2. Auffassung der Finanzverwaltung zu § 5a Abs. 4 Satz 3 EStG bis zur Änderung durch das
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz


23


Das BMF hat die Anwendung des § 5a EStG für die Finanzverwaltung erstmals in seinem Schreiben vom 24.06.199924
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(BStBl I 1999, 669) geregelt. Dieses BMF-Schreiben betraf noch § 5a Abs. 4 Satz 3 EStG in der Fassung vor Änderung
durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, das heißt das Ausscheiden eines Gesellschafters war noch nicht als
Hinzurechnungstatbestand im Gesetz erfasst. Gleichwohl heißt es dort in Rz 24:


"Satz 3 Buchstabe b 1. Halbsatz gilt entsprechend für den Fall, daß ein Gesellschafter im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG seinen Anteil an der Personengesellschaft veräußert. Für die verbleibenden Gesellschafter ändert
sich der festgestellte Unterschiedsbetrag nicht."


Obwohl der Gesetzgeber in dem durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 neu gefassten § 5a Abs. 4 Satz 3 EStG
das Ausscheiden eines Gesellschafters in Nr. 3 als Hinzurechnungstatbestand formuliert hatte, hieß es in dem zu
dieser Gesetzeslage ergangenen neuen BMF-Schreiben vom 12.06.2002 (BStBl I 2002, 614) in Rz 28 wie folgt:


"§ 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG gilt für den Fall, dass ein Gesellschafter im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
seinen Anteil an der Personengesellschaft veräußert. Für die verbleibenden Gesellschafter ändert sich der
festgestellte Unterschiedsbetrag nicht."


25


Mit BMF-Schreiben vom 31.10.2008 (BStBl I 2008, 956) wurde die Rz 28, ohne dass sich die Gesetzeslage geändert
hatte, wie folgt gefasst:


"§ 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG gilt für den Fall, dass ein Gesellschafter im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
seinen Anteil an der Personengesellschaft veräußert. Für die verbleibenden Gesellschafter ändert sich der
festgestellte Unterschiedsbetrag nicht. In den Fällen der Übertragung oder Einbringung zu Buchwerten (z.B. § 6
Abs. 3 EStG und § 24 UmwStG) findet § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG keine Anwendung."


26


3. Auffassung der Rechtsprechung zu § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG bis zur Änderung durch das
Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz


27


Die erste gerichtliche Entscheidung zu § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG erging durch das FG Hamburg. Es entschied mit
Urteil vom 19.12.2017 - 2 K 277/16, dass jedes Ausscheiden eines Gesellschafters zur Hinzurechnung des
Unterschiedsbetrags (§ 5a Abs. 4 Satz 1 und 2 EStG) nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG führe. Der
Unterschiedsbetrag gehe bei steuerneutralen Anteilsübertragungen zu Buchwerten (§ 6 Abs. 3 EStG, § 24 des
Umwandlungssteuergesetzes ‑‑UmwStG‑‑) nicht auf den Rechtsnachfolger des Gesellschafters über. Der BFH hat
diese Rechtsauffassung in dem hiergegen geführten Revisionsverfahren mit Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19
(BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750) für zutreffend erachtet und in dem Urteil vom 29.04.2020 - IV R 17/19 bestätigt.
Der BFH begründete dies damit, dass der Begriff des Ausscheidens in § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG jedes
Ausscheiden eines Gesellschafters, das heißt jeden Verlust der (unmittelbaren) Mitunternehmerstellung umfasse,
unabhängig davon, ob der Gesellschafter unentgeltlich oder entgeltlich, im Wege der Einzel- oder der
Gesamtrechtsnachfolge ausscheide. Damit komme es in diesen Fällen zu einer Besteuerung der bereits bei
Feststellung des Unterschiedsbetrags aufgedeckten stillen Reserven.


28


4. Reaktion des Gesetzgebers29


a) Der Gesetzgeber hat durch das Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG
geändert und dort die Sätze 4 bis 6 eingefügt; der bisherige Satz 4 wurde dadurch zu Satz 7. § 5a Abs. 4 EStG n.F.
lautet:


"1Zum Schluss des Wirtschaftsjahres, das der erstmaligen Anwendung des Absatzes 1 vorangeht (Übergangsjahr), ist
für jedes Wirtschaftsgut, das unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient, der
Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und Teilwert in ein besonderes Verzeichnis aufzunehmen.2Der
Unterschiedsbetrag ist gesondert und bei Gesellschaften im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 einheitlich
festzustellen.3Der Unterschiedsbetrag nach Satz 1 ist dem Gewinn hinzuzurechnen:


1. in den dem letzten Jahr der Anwendung des Absatzes 1 folgenden fünf Wirtschaftsjahren jeweils in Höhe von
mindestens einem Fünftel,


2. in dem Jahr, in dem das Wirtschaftsgut aus dem Betriebsvermögen ausscheidet oder in dem es nicht mehr
unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient,


3. in dem Jahr des Ausscheidens eines Mitunternehmers hinsichtlich des auf ihn entfallenden Unterschiedsbetrags;
mindert sich die Beteiligung des Mitunternehmers, ohne dass er aus der Mitunternehmerschaft ausscheidet, erfolgt
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eine Hinzurechnung entsprechend der Minderung der Beteiligung.


4Satz 3 Nummer 3 gilt auch in den Fällen der §§ 20 und 24 des Umwandlungssteuergesetzes. 5Wird ein Betrieb,
Teilbetrieb oder Anteil eines Mitunternehmers an einem Betrieb auf einen Rechtsnachfolger zum Buchwert nach § 6
Absatz 3 übertragen, geht der Unterschiedsbetrag insoweit auf den Rechtsnachfolger über.6§ 182 Absatz 2 der
Abgabenordnung gilt sinngemäß.7Die Sätze 1 bis 6 sind entsprechend anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige
Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr zuführt."


§ 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. verankert die bisherige Verwaltungsauffassung, allerdings nur für den Fall der
unentgeltlichen Übertragung. Nach Satz 5 geht bei der Übertragung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Anteils eines
Mitunternehmers an einem Betrieb zum Buchwert nach § 6 Abs. 3 EStG der Unterschiedsbetrag insoweit auf den
Rechtsnachfolger über. Zudem ist für den Fall der unentgeltlichen Übertragung in Satz 6 mit der sinngemäßen
Geltung des § 182 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) erstmals gesetzlich geregelt, dass die Feststellung des
Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4 Satz 2 EStG auch gegenüber dem Rechtsnachfolger Wirkung entfaltet.
Hingegen wird in § 5a Abs. 4 Satz 4 EStG n.F. jetzt ausdrücklich ‑‑entgegen der bisherigen Verwaltungsauffassung
zu Buchwerteinbringungen‑‑ geregelt, dass die Fälle der Übertragung (Einbringung) gemäß §§ 20, 24 UmwStG ein
Ausscheiden im Sinne von § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG darstellen.


31


Die Ergänzung wurde vom Bundesrat auf Vorschlag des Finanz- und des Wirtschaftsausschusses vorgenommen (vgl.
Empfehlungen der Ausschüsse vom 22.02.2021, BRDrucks 50/1/21, S. 5 ff.; Stellungnahme des Bundesrates vom
05.03.2021, BRDrucks 50/21 (Beschluss), S. 5 ff.; Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses vom
22.04.2021, BTDrucks 19/28925, S. 71 f., 74). Weder im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 22.01.2021
(BRDrucks 50/21) noch in dem der Bundesregierung vom 17.03.2021 (BTDrucks 19/27632) war eine Regelung zur
Änderung des § 5a EStG enthalten.


32


b) Nach § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. ist § 5a Abs. 4 Satz 5 bis 7 EStG n.F. erstmals auf Wirtschaftsjahre anzuwenden,
die nach dem 31.12.1998 beginnen. Hiermit wird für den Fall unentgeltlicher Übertragungen rückwirkend die
Rechtslage hergestellt, die vor den vorstehend genannten BFH-Urteilen der Auffassung der Finanzverwaltung
entsprochen hat.


33


5. Die aktuelle Auffassung der Finanzverwaltung zu § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG n.F.34


Mit BMF-Schreiben vom 10.07.2023 (BStBl I 2023, 1486) hat die Finanzverwaltung die Verwaltungsanweisung zu
§ 5a EStG neu gefasst und hierdurch die unter B.I.2. genannten BMF-Schreiben ersetzt. In Rz 23 heißt es jetzt:


"Der Begriff des Ausscheidens in § 5a Absatz 4 Satz 3 Nummer 3 EStG umfasst jedes Ausscheiden eines
Gesellschafters, d.h. jeden Verlust der (unmittelbaren) Mitunternehmerstellung (BFH-Urteil vom 28. November
2019 - IV R 28/19, BStBl II 2023 S. 750). Die (anteilige) Auflösung des Unterschiedsbetrags hat dabei im Rahmen
der Gewinnermittlung derjenigen Personengesellschaft zu erfolgen, für die ursprünglich die Feststellung des
Unterschiedsbetrags nach § 5a Absatz 4 Satz 2 EStG durchgeführt wurde. Für die verbleibenden Gesellschafter
ändert sich der festgestellte Unterschiedsbetrag nicht. Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Anteil eines
Mitunternehmers an einem Betrieb auf einen Rechtsnachfolger zum Buchwert nach § 6 Absatz 3 EStG übertragen,
geht der Unterschiedsbetrag insoweit auf den Rechtsnachfolger über (zur Anwendung siehe § 52 Absatz 10 Satz 4
EStG). Jede Reduzierung eines Anteils eines Mitunternehmers an einem Betrieb, auch ohne vollständiges
Ausscheiden von Mitunternehmern aus der Gesellschaft, erfüllt den Tatbestand des § 5a Absatz 4 Satz 3 Nummer 3
EStG mit der Folge, dass der Unterschiedsbetrag im Zeitpunkt der Änderung der Beteiligungsverhältnisse
entsprechend der Reduzierung der jeweiligen Beteiligung aufzulösen ist."


35


II. Anwendung des einfachen Gesetzesrechts36


Bei Anwendung des einfachen Gesetzesrechts ist die Revision der Klägerin unbegründet. Das FG hat die gegen die
Höhe des laufenden Gesamthandsgewinns gerichtete Klage (dazu 1.) zu Recht als zulässig erachtet (dazu 2.) und
ohne Verstoß gegen die Grundordnung des Verfahrens (dazu 3.) diese Klage zutreffend in der Sache als
unbegründet abgewiesen (dazu 4.).


37


1. Gegenstand des Klageverfahrens ‑‑auch des Revisionsverfahrens‑‑ ist die im Gewinnfeststellungsbescheid 2013
festgestellte Höhe des laufenden Gesamthandsgewinns, und zwar der von dieser selbständig festzustellenden
Besteuerungsgrundlage mitumfasste und bei der Klägerin mitunternehmerbezogen aufgelöste (hinzugerechnete)
Unterschiedsbetrag.
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a) Nach ständiger Rechtsprechung des BFH kann ein Gewinnfeststellungsbescheid nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a AO eine Vielzahl selbständiger und damit auch selbständig anfechtbarer Feststellungen enthalten, die
eigenständig in Bestandskraft erwachsen können. Solche selbständigen Feststellungen sind zum Beispiel die Höhe
des laufenden Gesamthandsgewinns sowie dessen Verteilung auf die Mitunternehmer und die Höhe eines
Sonderbetriebsgewinns beziehungsweise einer Sondervergütung (z.B. BFH-Urteil vom 17.04.2019 - IV R 12/16,
BFHE 264, 306, BStBl II 2019, 745, Rz 19, m.w.N.). Keine selbständige Besteuerungsgrundlage sind hingegen die
Beträge aus der Auflösung von Unterschiedsbeträgen nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 bis 3 EStG (BFH-Urteil vom
01.10.2020 - IV R 4/18, BFHE 271, 154, Rz 26). Diese Beträge sind ‑‑betreffen sie Wirtschaftsgüter des
Gesamthandsvermögens‑‑ Teil des laufenden Gesamthandsgewinns (BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE
266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 28). Diese verfahrensrechtliche Beurteilung gilt unabhängig davon, ob die
rückwirkende Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. verfassungswidrig ist oder nicht.


39


b) Danach ist im Streitfall die Höhe des laufenden Gesamthandsgewinns, nicht die Gewinnverteilung als ebenfalls
selbständig festzustellende Besteuerungsgrundlage angegriffen.


40


Die Klägerin wendet sich mit ihrer Klage und Revision gegen die Auflösung und Hinzurechnung des
Unterschiedsbetrags in Höhe von 49.635,44 € nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 EStG, weil ihrer Auffassung nach der
Unterschiedsbetrag bereits in früheren Feststellungszeiträumen bei ihrem/ihren Rechtsvorgänger/n (Schenker) hätte
aufgelöst und besteuert werden müssen. Auch wenn dieser Unterschiedsbetrag ‑‑wie hier‑‑ im angegriffenen
Gewinnfeststellungsbescheid als eigene Rechengröße ausgewiesen ist, bleibt er Teil des laufenden
Gesamthandsgewinns. Damit ist die Höhe des laufenden Gesamthandsgewinns, nicht die Gewinnverteilung
angegriffen. Denn es steht außer Frage, dass der Unterschiedsbetrag ‑‑sollte jener bei der Klägerin aufzulösen sein‑‑
allein ihr zuzurechnen wäre.


41


2. Die von der Klägerin erhobene Anfechtungsklage ist zulässig.42


Zu Recht ist das FG insbesondere davon ausgegangen, dass die Klägerin infolge der bereits bei Klageerhebung
gegebenen zivilrechtlichen Vollbeendigung der Schifffahrtsgesellschaft selbst klagebefugt war (ständige
Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 10.09.2020 - IV R 6/18, BFHE 270, 87, BStBl II 2021, 197, Rz 20, m.w.N.).
Abgesehen davon ergibt sich die Klagebefugnis der Klägerin im Streitfall auch daraus, dass ihr der
"Ablehnungsbescheid" (inhaltlich ein Änderungsbescheid) vom 04.01.2019 und die hierzu ergangene
Einspruchsentscheidung im Wege der Einzelbekanntgabe nach § 122 Abs. 1 AO bekanntgegeben wurden (zur
insoweit vergleichbaren Situation im Fall der Einzelbekanntgabe nach § 183 Abs. 2 AO z.B. BFH-Urteil vom
05.06.2019 - IV R 17/16, Rz 32).


43


3. Das FG hat im Ergebnis zu Recht keine Beiladungen nach § 60 Abs. 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
vorgenommen.


44


Nach § 60 Abs. 3 FGO sind Dritte notwendig beizuladen, die im Sinne von § 48 FGO klagebefugt sind (z.B. BFH-
Urteil vom 17.03.2021 - IV R 20/18, BFHE 272, 440, BStBl II 2021, 904, Rz 18, m.w.N.).


45


a) Die Schifffahrtsgesellschaft ist wegen ihrer bereits vor Klageerhebung eingetretenen handelsrechtlichen
Vollbeendigung nicht beizuladen (z.B. BFH-Urteil vom 17.03.2021 - IV R 20/18, BFHE 272, 440, BStBl II 2021, 904,
Rz 19, m.w.N.).


46


b) Ebenfalls zutreffend hat das FG von einer Beiladung anderer ehemaliger Gesellschafter der
Schifffahrtsgesellschaft abgesehen.


47


aa) Die Vollbeendigung der Personengesellschaft ‑‑hier der Schifffahrtsgesellschaft‑‑ hat zur Folge, dass
grundsätzlich alle ehemaligen Gesellschafter, die nicht selbst Klage erhoben haben, beizuladen sind, soweit sie vom
Ausgang des Rechtsstreits im Sinne des § 40 Abs. 2 FGO selbst betroffen sind (z.B. BFH-Urteil vom 30.03.2017 -
IV R 3/15, Rz 31, m.w.N.). Danach sind die anderen ehemaligen Gesellschafter, die im Streitjahr an der Klägerin
beteiligt waren, im Streitfall nicht beizuladen, da sie vom Ausgang des vorliegenden Rechtsstreits unter keinem
denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt in ihren Rechten betroffen sind. Denn es ist allein der dem Gewinn der
Klägerin nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 EStG hinzugerechnete Unterschiedsbetrag streitig. Auch wenn dieser Betrag
aus der Auflösung des Unterschiedsbetrags Teil des laufenden Gesamthandsgewinns ist, wird er nicht nach Quote
verteilt (BFH-Urteil vom 01.10.2020 - IV R 4/18, BFHE 271, 154, Rz 24, 27). Denn dieser Betrag stammt aus der nach
§ 5a Abs. 4 Satz 2 EStG mitunternehmerbezogen erfolgten Feststellung der Unterschiedsbeträge (s. dazu BFH-Urteil


48


Seite 7 von 17







vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 26). Von diesem mitunternehmerbezogenen
Gewinnbestandteil können andere Gesellschafter im Auflösungsjahr nicht betroffen sein.


bb) Ebenso hat das FG im Ergebnis zu Recht davon abgesehen, die Schenker des Mitunternehmeranteils (Eltern der
Klägerin) notwendig beizuladen. Diese Personen sind bereits vor dem Streitjahr ausgeschieden. Danach bezieht sich
der verfahrensgegenständliche Gewinnfeststellungsbescheid 2013 auf einen nicht ihre Mitgliedschaft betreffenden
Feststellungszeitraum. Sie können daher durch die Feststellungen dieses Bescheids von vornherein nicht in ihren
Rechten verletzt sein.


49


Eine andere Frage ist es, ob die Schenker des Mitunternehmeranteils (spätestens vom FG, vgl. § 123 Abs. 1 Satz 2
FGO) nach § 174 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. Abs. 4 AO auf Antrag oder Veranlassung des FA hätten beigeladen werden
können oder müssen, um eine Korrektur der Gewinnfeststellungsbescheide 2003 und 2007 ihnen als Dritten
gegenüber zu ermöglichen. Diese Norm enthält einen ‑‑von den Voraussetzungen des § 60 FGO unabhängigen‑‑
selbständigen Beiladungsgrund (z.B. BFH-Beschluss vom 17.10.1985 - IV B 62/85, BFH/NV 1987, 479). Nach
Aktenlage ist eine solche Beiladung jedoch vor dem FG nicht beantragt worden. Abgesehen davon hätte eine solche
Beiladung durch das FG auch nicht mehr erfolgen dürfen, weil bereits vor einer möglichen Beiladung durch das FG
eindeutig Feststellungsverjährung gegenüber den Eltern (Schenkern) eingetreten war (z.B. BFH-Beschlüsse vom
22.09.1993 - II B 67/93, BFH/NV 1994, 216; vom 22.09.2016 - X B 42/16, Rz 16). So lässt sich dem FG-Urteil
entnehmen, dass für den Feststellungszeitraum 2003 mit Ablauf des Jahres 2009 und für den Feststellungszeitraum
2007 mit Ablauf des Jahres 2013 Feststellungsverjährung eingetreten war. Lediglich ergänzend wird darauf
hingewiesen, dass eine Korrektur der Bescheide gegenüber den Schenkern auch nach § 176 Abs. 2 AO
ausgeschlossen gewesen wäre.


50


4. Die Verfassungsmäßigkeit der in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. angeordneten rückwirkenden Geltung des § 5a
Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. unterstellt, hat das FG die auf Abänderung des Gewinnfeststellungsbescheids
gerichtete Klage auch zu Recht als unbegründet abgewiesen.


51


a) Gemäß § 121 Satz 1, § 100 Abs. 2 FGO kann ein Anspruch auf Änderung des angefochtenen
Gewinnfeststellungsbescheids (hier: des Änderungsbescheids vom 04.01.2019) nur dann bestehen, wenn dieser
Bescheid im Zeitpunkt der Entscheidung des FG beziehungsweise des BFH rechtswidrig ist. Dabei kommt es auf die
Sach- und Rechtslage in dem Feststellungszeitraum an, der dem angefochtenen Gewinnfeststellungsbescheid
zugrunde liegt. Das FG und der BFH haben daher ‑‑so wie hier‑‑ während des gerichtlichen Verfahrens eingetretene
rückwirkende Gesetzesänderungen zu beachten, soweit sie verfassungsrechtlich zulässig sind (z.B. BFH-Urteil vom
30.06.2022 - IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBl II 2023, 118, Rz 28, m.w.N.).


52


b) Es steht nicht in Streit, dass der Unterschiedsbetrag im Sinne des § 5a Abs. 4 Satz 1 EStG bei den
Rechtsvorgängern der Klägerin nach § 5a Abs. 4 Satz 2 EStG in Höhe von 49.635,44 € gesondert und einheitlich
festgestellt worden ist. Ebenso ist nicht streitig, dass bei Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. der
Unterschiedsbetrag infolge der unentgeltlichen Übertragung(en) auf die Klägerin als Rechtsnachfolgerin
übergegangen ist. Danach ist der mitunternehmerbezogen festgestellte Unterschiedsbetrag im Streitjahr infolge der
Veräußerung des Seeschiffs nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 EStG aufzulösen und allein dem Anteil der Klägerin am
laufenden Gesamthandsgewinn hinzuzurechnen. Der aufgelöste Unterschiedsbetrag wäre selbst dann Teil des
laufenden Gesamthandsgewinns, wenn dies im zeitlichen Zusammenhang mit einer Betriebsveräußerung/-aufgabe
erfolgt sein sollte. Denn der Gewinn aus der Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags ist nicht der Gewinnermittlung
nach der Tonnage, sondern noch der Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich zuzurechnen (BFH-
Urteile vom 25.10.2018 - IV R 35/16, BFHE 263, 22, BStBl II 2022, 412, Rz 53; vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE
266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 28; Barche in Herrmann/Heuer/Raupach ‑‑HHR‑‑, § 5a EStG Rz 70; vgl. auch FG
Hamburg, Urteil vom 15.12.2020 - 2 K 143/18).


53


III. Verfassungsrechtliche Beurteilung54


Die in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. angeordnete rückwirkende Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. ist
nach Überzeugung des vorlegenden Senats verfassungswidrig (gleicher Ansicht FG Hamburg, Vorlagebeschluss vom
24.11.2022 - 6 K 68/21; HHR/Barche, § 5a EStG Rz 74; kritisch zur Rückwirkung auch Schindler in Kirchhof/Seer,
EStG, 22. Aufl., § 5a Rz 27a; anderer Ansicht z.B. Brandis/Heuermann/Hofmeister, § 5a EStG Rz 88). Diese Regelung
stellt für das Streitjahr 2013 sowohl in formaler als auch in materiell-rechtlicher Hinsicht eine echte Rückwirkung
beziehungsweise Rückbewirkung von Rechtsfolgen dar (dazu 1.). Diese ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt
(dazu 2.). Die vom FA und dem BMF angeführten Argumente führen zu keiner abweichenden verfassungsrechtlichen
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Beurteilung (dazu 3.). Ebenso ist eine verfassungskonforme Auslegung dahin, dass § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F.
im Streitjahr nicht anwendbar ist, nicht möglich (dazu 4.).


1. Die Regelung in § 52 Abs. 10 Satz 4 i.V.m. § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. ist unter Anwendung der
verfassungsrechtlich geklärten Maßstäbe (dazu a) sowohl in formaler Hinsicht (dazu b) als auch in materiell-
rechtlicher Hinsicht (dazu c) ‑‑entgegen der Auffassung des FG‑‑ als Anwendungsfall einer echten Rückwirkung
beziehungsweise einer Rückbewirkung von Rechtsfolgen anzusehen (ebenso FG Hamburg, Vorlagebeschluss vom
24.11.2022 - 6 K 68/21, Rz 102 ff.).


56


a) Im Steuerrecht liegt eine echte Rückwirkung beziehungsweise eine Rückbewirkung von Rechtsfolgen nur vor,
wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene Steuerschuld nachträglich abändert. Umgekehrt bedeutet dies für
den Bereich des Einkommensteuerrechts, dass die Änderung von Normen mit Wirkung für den laufenden
Veranlagungszeitraum jedenfalls in formaler Hinsicht der Kategorie der unechten Rückwirkung beziehungsweise
der tatbestandlichen Rückanknüpfung zuzuordnen ist; denn nach § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 EStG entsteht die
Einkommensteuer erst mit dem Ablauf des Veranlagungszeitraums, das heißt des Kalenderjahres (§ 25 Abs. 1 EStG;
z.B. BVerfG-Beschluss vom 12.07.2023 - 2 BvR 482/14, Rz 33, m.w.N.).


57


Die verfassungsrechtlichen Grundsätze des Verbots von Gesetzen mit echter Rückwirkung beanspruchen Geltung,
wenn eine Regelung aus verfassungsrechtlicher Sicht gegenüber der alten Rechtslage als konstitutive Änderung zu
behandeln ist. Ob eine rückwirkende Gesetzesänderung gegenüber dem alten Recht deklaratorisch oder konstitutiv
wirkt, hängt vom Inhalt des alten und des neuen Rechts ab, der ‑‑abgesehen von eindeutigen
Gesetzesformulierungen‑‑ zumeist erst durch Auslegung ermittelt werden muss. Die in der Begründung eines
Gesetzentwurfs vertretene Auffassung, die Vorschrift habe lediglich klarstellenden Charakter, ist für die Gerichte
nicht verbindlich. Sie schränkt weder die Kontrollrechte und -pflichten der Fachgerichte und des BVerfG ein, noch
relativiert sie die für sie maßgeblichen verfassungsrechtlichen Maßstäbe (z.B. BVerfG-Beschluss vom 12.07.2023 -
2 BvR 482/14, Rz 34, m.w.N.). Eine rückwirkende Klärung der Rechtslage durch den Gesetzgeber ist in jedem Fall als
konstitutiv rückwirkende Regelung anzusehen, wenn der Gesetzgeber damit nachträglich einer höchstrichterlich
geklärten Auslegung des Gesetzes den Boden zu entziehen sucht. Der Gesetzgeber hat es für die Vergangenheit
grundsätzlich hinzunehmen, dass die Gerichte das damals geltende Gesetzesrecht in den verfassungsrechtlichen
Grenzen richterlicher Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung verbindlich auslegen. Entspricht diese Auslegung
nicht oder nicht mehr dem politischen Willen des Gesetzgebers, kann er das Gesetz für die Zukunft ändern (BVerfG-
Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 55).


58


b) Ausgehend von diesen Rechtsgrundsätzen liegt im Streitfall in formaler Hinsicht eine echte Rückwirkung
beziehungsweise Rückbewirkung von Rechtsfolgen vor.


59


§ 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. ordnet die Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. erstmals für Wirtschaftsjahre
an, die nach dem 31.12.1998 beginnen. Damit hat der Gesetzgeber die Neuregelung für Veranlagungszeiträume für
anwendbar erklärt, die im Zeitpunkt der Gesetzesverkündung am 08.06.2021 bereits abgeschlossen waren. In
formaler Hinsicht ist daher im Streitfall eine echte Rückwirkung gegeben. Denn die Neuregelung ist bei der
Klägerin im Rahmen der noch nicht bestandskräftigen Gewinnfeststellung für das Jahr 2013 zu beachten. Der dann
ergehende Gewinnfeststellungsbescheid 2013 entfaltet als Grundlagenbescheid Bindungswirkung für die
Festsetzung der Einkommensteuer der Klägerin für den Veranlagungszeitraum 2013 (vgl. § 171 Abs. 10, § 182 Abs. 1
AO).


60


c) Zudem liegt auch in materiell-rechtlicher Hinsicht eine echte Rückwirkung beziehungsweise Rückbewirkung von
Rechtsfolgen vor, da die alte Rechtslage durch § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. konstitutiv geändert wird.


61


Der BFH hat ‑‑beginnend Ende 2019‑‑ mit seinen Urteilen vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II
2023, 750) und vom 29.04.2020 - IV R 17/19 höchstrichterlich entschieden, dass der Begriff des Ausscheidens in
§ 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. jedes Ausscheiden eines Gesellschafters umfasst, das heißt jeden Verlust der
(unmittelbaren) Mitunternehmerstellung, unabhängig davon, ob der Gesellschafter unentgeltlich oder entgeltlich,
im Wege der Einzel- oder der Gesamtrechtsnachfolge ausscheidet. Der vorlegende Senat hält an dieser Auslegung
des § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. trotz der hierzu im Gesetzgebungsverfahren zu § 5a Abs. 4 EStG n.F.
enthaltenen Ausführungen des Gesetzgebers (dazu BTDrucks 19/28925, S. 71 f., 74) fest. Soweit es dort heißt, dass
die in § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. verwendete Formulierung "Ausscheidens eines Gesellschafters" mit Blick auf
die im Einkommensteuerrecht geltende sogenannte Fußstapfentheorie (vgl. § 6 Abs. 3 EStG) nur als Umschreibung
des Tatbestands der "Veräußerung des Mitunternehmeranteils" gewertet werden könne, hat der vorlegende Senat in
seinem Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 47 ff.) auch diesen Gesichtspunkt
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umfassend gewürdigt. Er kam insoweit zu dem Ergebnis, dass es gerade keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Inhalts gebe, wonach eine Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven beim Rechtsvorgänger immer dann zu
unterbleiben habe, wenn ihre Besteuerung beim Rechtsnachfolger gesichert sei. Im Übrigen handele es sich bei den
festgestellten Unterschiedsbeträgen um bereits aufgedeckte stille Reserven, die lediglich noch nicht besteuert
worden seien, nicht hingegen um noch nicht aufgedeckte stille Reserven, die nach § 6 Abs. 3 EStG noch übertragbar
seien. Ganz abgesehen davon hat der vorlegende Senat seine Rechtsauffassung in erster Linie mit einer
grammatikalischen, historischen und teleologischen Auslegung des § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. begründet und
sich zudem auf das verfahrensrechtliche Verhältnis zwischen Feststellungsbescheid nach § 5a Abs. 4 Satz 2 EStG
und Gewinnfeststellungsbescheid gestützt (BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl II 2023,
750, Rz 32 ff.). Diese Rechtsauffassung ist im Fachschrifttum überwiegend auf Zustimmung gestoßen (HHR/Barche,
§ 5a EStG Rz 74; Schindler in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 5a Rz 27a; Weiland in Littmann/Bitz/Pust, Das
Einkommensteuerrecht, Kommentar, § 5a Rz 148c; anderer Ansicht Kahl-Hinsch in Lademann, EStG, § 5a EStG
Rz 116). Es sind keine Gründe erkennbar, die den vorlegenden Senat jetzt zu einer abweichenden Beurteilung
veranlassen könnten.


Wenn der Gesetzgeber nunmehr in § 5a Abs. 4 Satz 5 EStG n.F. ausdrücklich anordnet, dass der Unterschiedsbetrag
im Falle der unentgeltlichen Übertragung des Mitunternehmeranteils nach § 6 Abs. 3 EStG auf den
Rechtsnachfolger übergeht, entzieht er hiermit der vorbezeichneten höchstrichterlichen Gesetzesauslegung den
Boden. Wird diese konstitutive Änderung der Rechtslage ‑‑so wie hier‑‑ auf zurückliegende Feststellungs-
/Veranlagungszeiträume erstreckt, liegt auch in materiell-rechtlicher Hinsicht eine echte Rückwirkung
beziehungsweise Rückbewirkung von Rechtsfolgen vor.


63


Ebenso stellt § 5a Abs. 4 Satz 6 EStG n.F. ‑‑entgegen der Äußerung im Gesetzgebungsverfahren (vgl. dazu BTDrucks
19/28925, S. 72)‑‑ keine reine Klarstellung dar. Vielmehr existierte in § 5a Abs. 4 EStG a.F. keine gesetzliche
Grundlage, die es ermöglicht hätte, den für den unentgeltlich ausgeschiedenen Gesellschafter nach § 5a Abs. 4
Satz 2 EStG mitunternehmerbezogen festgestellten Unterschiedsbetrag beim Rechtsnachfolger fortzuschreiben
beziehungsweise auf diesen zu übertragen (vgl. dazu BFH-Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl
II 2023, 750, Rz 42 ff.). Danach schafft § 5a Abs. 4 Satz 6 EStG n.F. für den neuen Satz 5 erstmals und konstitutiv die
Rechtsgrundlage dafür, dass eine gegenüber dem Rechtsvorgänger erfolgte gesonderte und einheitliche
Feststellung des Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4 Satz 2 EStG auch gegenüber dem unentgeltlichen
Rechtsnachfolger wirkt.


64


2. Die in den Regelungen gemäß § 52 Abs. 10 Satz 4 und § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. liegende echte
Rückwirkung beziehungsweise Rückbewirkung von Rechtsfolgen ist nach Überzeugung des vorlegenden Senats
unter Anwendung der verfassungsrechtlich geklärten Maßstäbe (dazu a) nicht gerechtfertigt und daher
verfassungswidrig (dazu b; ebenso FG Hamburg, Vorlagebeschluss vom 24.11.2022 - 6 K 68/21, Rz 107 ff.).


65


a) aa) Die im Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten verankerten Prinzipien der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes stehen belastenden Gesetzen mit echter Rückwirkung beziehungsweise Rückbewirkung von
Rechtsfolgen grundsätzlich entgegen. Das grundsätzliche Verbot echt rückwirkender belastender Gesetze beruht auf
den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes. Es schützt das Vertrauen in die Verlässlichkeit und
Berechenbarkeit der unter der Geltung des Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung und der auf ihrer Grundlage
erworbenen Rechte. Wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolge eines der Vergangenheit zugehörigen Verhaltens
nachträglich belastend ändert, bedarf dies einer besonderen Rechtfertigung vor dem Rechtsstaatsprinzip und den
Grundrechten des Grundgesetzes. Die Grundrechte wie auch das Rechtsstaatsprinzip garantieren im
Zusammenwirken die Verlässlichkeit der Rechtsordnung als wesentliche Voraussetzung für die Selbstbestimmung
über den eigenen Lebensentwurf und damit als eine Grundbedingung freiheitlicher Verfassungen. Es würde die
Betroffenen in ihrer Freiheit erheblich gefährden, dürfte die öffentliche Gewalt an ihr Verhalten oder an sie
betreffende Umstände ohne Weiteres im Nachhinein belastendere Rechtsfolgen knüpfen, als sie zum Zeitpunkt
ihres rechtserheblichen Verhaltens galten (z.B. BVerfG-Beschlüsse vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1,
Rz 62 ff.; vom 25.03.2021 - 2 BvL 1/11, BVerfGE 157, 177, Rz 51). Ausgehend hiervon sind Gesetze mit echter
Rückwirkung beziehungsweise mit Rückbewirkung von Rechtsfolgen grundsätzlich verfassungsrechtlich unzulässig
(z.B. BVerfG-Beschlüsse vom 07.07.2010 - 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61, Rz 45,
m.w.N.; vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 63, m.w.N.).


66


bb) Von diesem grundsätzlichen Verbot echt rückwirkender Gesetze bestehen jedoch Ausnahmen. Das
Rückwirkungsverbot findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht nur seinen Grund, sondern auch seine
Grenze. Es gilt nicht, soweit sich kein Vertrauen auf den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte oder ein
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Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht gerechtfertigt und daher nicht schutzwürdig war. Bei den in
der Rechtsprechung des BVerfG anerkannten, nicht abschließend definierten Fallgruppen handelt es sich um
Typisierungen ausnahmsweise fehlenden Vertrauens in eine bestehende Gesetzeslage. Für die Frage, ob mit einer
rückwirkenden Änderung der Rechtslage zu rechnen war, ist von Bedeutung, ob die bisherige Regelung bei
objektiver Betrachtung geeignet war, ein Vertrauen der betroffenen Personengruppe auf ihren Fortbestand zu
begründen.


Eine Ausnahme vom Grundsatz der Unzulässigkeit echter Rückwirkungen ist gegeben, wenn die Betroffenen schon
im Zeitpunkt, auf den die Rückwirkung bezogen wird, nicht auf den Fortbestand einer gesetzlichen Regelung
vertrauen durften, sondern mit deren Änderung rechnen mussten. Vertrauensschutz kommt insbesondere dann nicht
in Betracht, wenn die Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine Klärung erwartet werden musste, oder
wenn das bisherige Recht in einem Maße systemwidrig und unbillig war, dass ernsthafte Zweifel an seiner
Verfassungsmäßigkeit bestanden. Der Vertrauensschutz muss ferner zurücktreten, wenn überragende Belange des
Gemeinwohls, die dem Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen, eine rückwirkende Beseitigung erfordern, wenn der
Bürger sich nicht auf den durch eine ungültige Norm erzeugten Rechtsschein verlassen durfte oder wenn durch die
sachlich begründete rückwirkende Gesetzesänderung kein oder nur ganz unerheblicher Schaden verursacht wird
(z.B. BVerfG-Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 64 f., m.w.N.). Schließlich ist es dem
Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes nicht von Verfassungs wegen verwehrt, eine
Rechtslage rückwirkend festzuschreiben, die vor der Rechtsprechungsänderung einer gefestigten Rechtsprechung
und einheitlichen Rechtspraxis entsprochen hat (Wiederherstellung einer einheitlichen Rechtsüberzeugung; BVerfG-
Beschluss vom 15.10.2008 - 1 BvR 1138/06, Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ‑‑BVerfGK‑‑
14, 338, Rz 19, m.w.N.).


68


cc) Allein die Auslegungsbedürftigkeit einer Norm rechtfertigt jedoch nicht deren rückwirkende Änderung; erst
wenn die Auslegungsoffenheit ein Maß erreicht, das zur Verworrenheit der Rechtslage führt, darf der Gesetzgeber
eine klärende Neuregelung auf die Vergangenheit erstrecken.


69


Den in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannten Fallgruppen zu den Ausnahmen vom Verbot echt rückwirkender
Gesetze ist sämtlich gemeinsam, dass besondere Umstände ein grundsätzlich berechtigtes Vertrauen in die
bestehende Rechtslage erst gar nicht entstehen lassen oder entstandenes Vertrauen wieder zerstören. Die schlichte
Auslegungsoffenheit und Auslegungsbedürftigkeit einer Norm und die damit bestehende Unsicherheit über deren
Inhalt ist keine solche Besonderheit, die dieses grundsätzlich berechtigte Vertrauen zerstören könnte. Anderenfalls
könnte sich insbesondere in den Anfangsjahren einer gesetzlichen Regelung grundsätzlich nie ein schutzwürdiges
Vertrauen gegen rückwirkende Änderungen entwickeln, solange sich keine gefestigte Rechtsprechung hierzu
herausgebildet hat. Sähe man jede erkennbare Auslegungsproblematik als Entstehungshindernis für
verfassungsrechtlich schutzwürdiges Vertrauen an, stünde es dem Gesetzgeber weitgehend frei, das geltende Recht
immer schon dann rückwirkend zu ändern, wenn es ihm opportun erscheint, etwa weil die Rechtsprechung das
geltende Recht in einer Weise auslegt, die nicht seinen Vorstellungen und Erwartungen entspricht. In diesem Fall
kann der Gesetzgeber zwar stets die Initiative ergreifen und das geltende Recht für die Zukunft in seinem Sinne
ändern, sofern er sich dabei an die Vorgaben des Grundgesetzes hält. Einen "Freibrief" für rückwirkende
Gesetzesänderungen verschafft ihm eine schlicht auslegungsbedürftige und insofern unklare Rechtslage hingegen
nicht. Eine so weitreichende Befugnis des Gesetzgebers zur Normsetzung mit echter Rückwirkung würde das durch
Art. 20 Abs. 3 GG geschützte Vertrauen in die geltende Rechtslage weitgehend entwerten. Außerdem würde eine
über besondere Ausnahmefälle hinausgreifende Befugnis des Gesetzgebers zur rückwirkenden Präzisierung von
Normen, die sich als auslegungsbedürftig erweisen, die vom Grundgesetz der rechtsprechenden Gewalt
vorbehaltene Befugnis zur verbindlichen Auslegung von Gesetzen unterlaufen (vgl. zum Ganzen BVerfG-Beschluss
vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 67 ff.).


70


Da sich Auslegungsfragen gerade bei neuen Normen häufig stellen, bestünde die Gefahr, dass auf diese Weise
schließlich das Regel-Ausnahme-Verhältnis bei der echten Rückwirkung in dem Sinne in sein Gegenteil verkehrt
würde, dass auch sie nicht mehr grundsätzlich unzulässig bliebe, sondern ‑‑ebenso wie die unechte Rückwirkung‑‑
grundsätzlich zulässig wäre. Ein solches Ergebnis wäre mit den verfassungsrechtlichen Grundsätzen des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit nicht vereinbar (BVerfG-Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08,
BVerfGE 135, 1, Rz 71).


71


b) Nach Überzeugung des vorlegenden Senats liegt in Anwendung der vorstehend aufgezeigten
verfassungsrechtlichen Maßstäbe keine der in der (bisherigen) Rechtsprechung des BVerfG anerkannten Ausnahmen
von diesem Verbot vor (ebenso FG Hamburg, Vorlagebeschluss vom 24.11.2022 - 6 K 68/21).
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aa) § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. wirkt sich für die Klägerin belastend aus.73


Die Neuregelung führt bei der Klägerin zu einer Steuererhöhung. Sollte das FG hingegen meinen, dass per Saldo
ohnehin ein nicht belastendes "Nullsummenspiel" vorliege, weil die Unterschiedsbeträge einmal ‑‑entweder bei
dem Rechtsvorgänger oder bei dem Rechtsnachfolger‑‑ besteuert würden (Seiten 13 f. des FG-Urteils), könnte sich
der vorlegende Senat dem nicht anschließen. Bei der Prüfung der Frage, ob eine belastende Regelung vorliegt, ist
der einzelne Steuerpflichtige in den Blick zu nehmen. Das einzelne Steuersubjekt ist es, das vor belastenden
rückwirkenden Gesetzen zu schützen ist. Das Subjektsteuerprinzip gestattet es nicht, die steuerrechtliche Belastung
eines Steuerpflichtigen durch günstige steuerrechtliche Folgen bei einem anderen Steuerpflichtigen zu
neutralisieren. Danach wird die Klägerin durch die gesetzliche Neuregelung belastet. § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG
n.F. führt zu einer interpersonellen Verschiebung der Steuerlast vom unentgeltlich ausgeschiedenen
Rechtsvorgänger auf den Rechtsnachfolger.


74


bb) Von den bisher anerkannten Fallgruppen zulässigerweise echt rückwirkender Gesetze kommen hier diejenigen
der Unklarheit und Verworrenheit der ursprünglichen Gesetzeslage, ihrer Systemwidrigkeit und Unbilligkeit, des
Vorliegens von überragenden Belangen des Gemeinwohls und der rückwirkenden Wiederherstellung einer
einheitlichen Rechtsüberzeugung in Betracht. Es liegt jedoch keine dieser Fallgruppen vor (dazu (1) bis (4)). Auch
ansonsten ist kein Grund für die Rechtfertigung der echten Rückwirkung beziehungsweise Rückbewirkung von
Rechtsfolgen erkennbar (dazu (5)).


75


(1) Eine unklare und verworrene Rechtslage war nicht gegeben.76


(1.1) Nach der Rechtsprechung des BVerfG rechtfertigt allein die Auslegungsbedürftigkeit einer Norm ‑‑wie
vorstehend aufgezeigt‑‑ nicht deren rückwirkende Änderung; erst wenn die Auslegungsoffenheit ein Maß erreicht,
das zur Verworrenheit der Rechtslage führt, darf der Gesetzgeber eine klärende Neuregelung auf die Vergangenheit
erstrecken. Eine solche Verworrenheit liegt insbesondere dann vor, wenn auch unter Berücksichtigung von Wortlaut,
Systematik und Normzweck völlig unverständlich ist, welche Bedeutung die fragliche Norm haben soll (BVerfG-
Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 72).


77


(1.2) Hieran fehlt es. Die Regelung des § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. hatte ‑‑wie bereits dargestellt (dazu oben
B.I.1.)‑‑ folgenden Wortlaut:


"Der Unterschiedsbetrag nach Satz 1 ist dem Gewinn hinzuzurechnen: …


3. in dem Jahr des Ausscheidens eines Gesellschafters hinsichtlich des auf ihn entfallenden Anteils."


78


Diese Norm war zwar auslegungsbedürftig, führte aber keineswegs zu einer verworrenen Rechtslage. Der Wortlaut
dieser Norm war klar formuliert. Es stand außer Frage, dass die Formulierung "Ausscheidens eines Gesellschafters"
nach dem Wortsinn nicht nur entgeltliche, sondern auch unentgeltliche Vorgänge umfasst. Hinzu kam, dass es keine
verfahrensrechtliche Grundlage dafür gab, die für den Rechtsvorgänger mitunternehmerbezogen festgestellten
Unterschiedsbeträge einem Rechtsnachfolger zuzurechnen. Gleichwohl wurden systematische und teleologische
Gesichtspunkte für eine gegenteilige Auslegung vorgebracht. Mit diesen Argumenten hat sich der vorlegende Senat
in seinem Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 32 ff.) umfassend
auseinandergesetzt. Die Auslegungsbedürftigkeit der Norm bedingte daher keinesfalls eine verworrene Rechtslage.
Sollte eine Verwirrung entstanden sein, dann ist diese nicht durch § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F., sondern durch
die Interpretation dieser Norm durch die Finanzverwaltung verursacht worden. Denn es war nur schwer begründbar,
weshalb das unentgeltliche Ausscheiden kein Fall des "Ausscheidens eines Gesellschafters" im Sinne dieser Norm
sein sollte.


79


(2) Das ursprüngliche einfache Recht war auch nicht in einer Weise systemwidrig und unbillig, dass dies die
angeordnete echte Rückwirkung rechtfertigen könnte.


80


Die vom BFH zu § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. vertretene Rechtsauffassung führte nicht zu einem derart
systemwidrigen und unbilligen Ergebnis, das ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmäßigkeit entstehen ließ. Es
ist nicht erkennbar, dass die Auslegung der Norm durch den vorlegenden Senat im Interesse der Steuergerechtigkeit
ersetzt werden musste. Insbesondere bestand ohne die gesetzliche Neuregelung in 2021 keine verfassungswidrige
Regelungs- oder Besteuerungslücke. Die Entscheidung des BFH, dass die Unterschiedsbeträge nicht auf den
Beschenkten oder Erben übergehen, führt nicht zu geplanten oder ungeplanten sogenannten weißen Einkünften.
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Denn nach der Rechtsprechung des BFH ist die Besteuerung der bereits aufgedeckten stillen Reserven beim
Übertragenden bei dessen Ausscheiden, das heißt im Zeitpunkt der Übertragung seines Anteils vorzunehmen.


(3) Die rückwirkende Anwendung der Neuregelung ist nach Ansicht des vorlegenden Senats auch nicht durch
überragende Belange des Gemeinwohls gerechtfertigt.


82


Es ist zwar vorstellbar, dass sich bei fehlender rückwirkender Geltung der Neuregelung Steuerausfälle ergeben, weil
bei den Übertragenden (Rechtsvorgängern) der Unterschiedsbetrag gegebenenfalls nicht nachträglich aufgelöst
werden kann (zum Beispiel infolge des Eingreifens des § 176 Abs. 2 AO oder eingetretener Feststellungsverjährung).
Dies allein reicht jedoch nicht aus, zumal der Gesetzgeber die Höhe eventueller Steuerausfälle noch nicht einmal
beziffert hat. Im Übrigen kann die bloße Absicht, Steuerausfälle zu vermeiden, nicht anders bewertet werden als die
Absicht, staatliche Mehreinkünfte zu erzielen. Letztere ist für sich genommen grundsätzlich noch kein den
Vertrauensschutz betroffener Steuerpflichtiger überwindendes Gemeinwohlinteresse. Anderenfalls würde der
Vertrauensschutz gegenüber rückwirkenden Verschärfungen des Steuerrechts praktisch leerlaufen (BVerfG-
Beschluss vom 07.07.2010 - 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61, Rz 59; anders bei Kosten
in einer Größenordnung der durch die Wiedervereinigung angefallenen Lasten, vgl. BVerfG-Beschluss vom
05.02.2002 - 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17, Rz 82).
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(4) Nach Überzeugung des vorlegenden Senats ist auch nicht die Fallgruppe gegeben, wonach der Gesetzgeber mit
der hier zu beurteilenden Neuregelung zulässigerweise eine Rechtslage rückwirkend festgeschrieben hat, die vor
einer Rechtsprechungsänderung einer gefestigten Rechtsprechung und einheitlichen Rechtspraxis entsprochen hat.
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(4.1) Soweit ersichtlich, waren die bisher vom BVerfG zu dieser Ausnahme entschiedenen Fälle entweder dadurch
gekennzeichnet, dass ein Oberster Gerichtshof des Bundes durch eine Entscheidung seine bisherige Rechtsprechung
geändert hat, die vor dieser die Rechtslage ändernden Entscheidung einer gefestigten höchstrichterlichen
Rechtsprechung und einheitlichen Rechtspraxis entsprochen hat (z.B. BVerfG-Beschlüsse vom 23.01.1990 -
1 BvL 4/87, 1 BvL 5/87, 1 BvL 6/87, 1 BvL 7/87, BVerfGE 81, 228, Rz 8, zum Abzugsverbot für Geldbußen; vom
15.10.2008 - 1 BvR 1138/06, BVerfGK 14, 338, Rz 3, 19, zur Mehrmütterorganschaft), oder dass ein Oberster
Gerichtshof des Bundes anders entschieden hat, als es bisher der "übereinstimmenden" Auffassung der Verwaltung
und der Rechtsprechung der Instanzgerichte entsprochen hat (BVerfG-Beschlüsse vom 21.07.2010 - 1 BvL 11/06,
1 BvL 12/06, 1 BvL 13/06, 1 BvR 2530/05, BVerfGE 126, 369, Rz 12 f., 77, 80, zum Fremdrentenrecht; vom
02.05.2012 - 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20, Rz 30 f., 79, zum Dienstrechtsneuordnungsgesetz). Die bisherigen Fälle
waren daher dadurch gekennzeichnet, dass es vor der die Rechtslage ändernden Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs des Bundes eine hiervon abweichende Rechtsprechung und einheitliche Rechtspraxis (einheitliche
"Rechtsüberzeugung") gab. Diese einheitliche "Rechtsüberzeugung" ist der Grund dafür, dass sich beim
Steuerpflichtigen ‑‑jedenfalls für den Zeitraum bis zum Ergehen der abweichenden höchstrichterlichen
Entscheidung‑‑ ein Vertrauen in den Fortbestand der geänderten Rechtslage nicht bilden kann. So hat auch jüngst
der vorlegende Senat gerade unter Rückgriff auf diese Fallgruppe die in § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG i.d.F. des Gesetzes
zur weiteren steuerlichen Förderung der Elektromobilität und zur Änderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
12.12.2019 (BGBl I 2019, 2451) ‑‑WElektroMobFördG‑‑ angeordnete rückwirkende Geltung des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 2 Alternative 1 EStG i.d.F. des WElektroMobFördG als verfassungsgemäß beurteilt (BFH-Urteil vom
30.06.2022 - IV R 42/19, BFHE 278, 42, BStBl II 2023, 118, Rz 66 ff.; Verfassungsbeschwerde eingelegt,
Aktenzeichen des BVerfG 2 BvR 2113/22).


85


(4.2) Im Streitfall ist zwar eine ähnliche, aber in einem wesentlichen Punkt doch abweichende Situation gegeben.
Ähnlich ist sie insoweit, als es über einen langen Zeitraum eine einheitliche Verwaltungspraxis gegeben hat, die
inhaltlich mit § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. übereinstimmt.
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Dementsprechend wird in der Stellungnahme des Bundesrates vom 05.03.2021 (BRDrucks 50/21 (Beschluss), S. 9)
und in der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Finanzausschusses vom 22.04.2021 (BTDrucks 19/28925,
S. 74) bezüglich des § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. darauf hingewiesen, dass mit § 5a Abs. 4 Satz 5 bis 7 EStG n.F.
inhaltlich die bestehende Verwaltungspraxis entsprechend Rz 28 des BMF-Schreibens vom 12.06.2002 (BStBl I
2002, 614) i.d.F. des BMF-Schreibens vom 31.10.2008 (BStBl I 2008, 956) festgeschrieben werde. Diese
Rechtsansicht der Verwaltung wurde auch mehrheitlich im Fachschrifttum geteilt (vgl. Schmidt/Seeger, EStG,
36. Aufl., § 5a Rz 24; Weiland in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, Kommentar, 112. Erg.-Lfg., Stand
10/2015, § 5a Rz 148; Kahl-Hinsch in Lademann, EStG, Nachtrag 224, Stand 11/2016, § 5a EStG Rz 116;
Hennrichs/Kuntschik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, 180. Aktualisierung, Stand 10/2007, § 5a Rz E 27; Dißars
in Frotscher/Geurts, EStG, 188. Lfg., Stand 8/2015, § 5a Rz 75, 75a; HHR/Voß, Lfg. 248, Stand 10/2011, § 5a EStG
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Rz 76; Gosch in Kirchhof, EStG, 16. Aufl., § 5a Rz 21; zum Fachschrifttum vgl. auch BFH-Urteil vom 28.11.2019 -
IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 31). Ebenso wird in den vorbezeichneten Gesetzesmaterialien
zutreffend ausgeführt, dass § 5a Abs. 4 Satz 6 EStG n.F. ‑‑in Umsetzung der bisherigen Verwaltungspraxis‑‑
sicherstelle, dass der festgestellte Unterschiedsbetrag auf den Rechtsnachfolger übergehe (BRDrucks 50/21
(Beschluss), S. 9; BTDrucks 19/28925, S. 74).


Ein wesentlicher, aus verfassungsrechtlicher Sicht erheblicher Unterschied besteht aber darin, dass die Auffassung
der Finanzverwaltung zu keinem Zeitpunkt von den Instanzgerichten oder dem BFH geteilt wurde. Soweit
ersichtlich, hat die Finanzgerichtsbarkeit erstmals mit dem Urteil des 2. Senats des FG Hamburg vom 19.12.2017 -
2 K 277/16 über die Streitfrage ‑‑und zwar abweichend von der Verwaltungsauffassung‑‑ entschieden. Der 6. Senat
des FG Hamburg hat sich in einem zum vorläufigen Rechtsschutz ergangenen Beschluss vom 10.12.2019 -
6 V 278/19 der Rechtsprechung des 2. Senats des FG Hamburg angeschlossen. Der IV. Senat des BFH hat diese
Rechtsfrage erstmals mit Urteil vom 28.11.2019 - IV R 28/19 (BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750) im Sinne der vom
FG Hamburg vertretenen Rechtsauffassung höchstrichterlich geklärt und anschließend in seinem Urteil vom
29.04.2020 - IV R 17/19 bestätigt. Auch der I. Senat des BFH hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen (Urteil
vom 21.02.2022 - I R 13/19, Rz 16).
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Nach Auffassung des vorlegenden Senats kann eine ‑‑das Vertrauen des Bürgers in die Geltung eines Gesetzes
zerstörende‑‑ einheitliche "Rechtsüberzeugung" nicht gegeben sein, solange die in Rede stehende
Verwaltungspraxis keine Zustimmung durch die Rechtsprechung erfahren hat. Erst recht liegt keine einheitliche
"Rechtsüberzeugung" vor, wenn die zuständige Fachgerichtsbarkeit ‑‑so wie hier‑‑ einheitlich eine von der
Verwaltungspraxis abweichende Rechtsauffassung vertritt. Dies liegt darin begründet, dass nach dem Grundgesetz
zur verbindlichen Auslegung einer Norm letztlich allein die ‑‑gemäß Art. 92 GG den Richtern anvertraute‑‑
rechtsprechende Gewalt berufen ist (BVerfG-Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 70, m.w.N.).
Es reicht daher nicht aus, dass die Finanzverwaltung eine auf Bund-Länder-Ebene abgestimmte
Verwaltungsauffassung vertritt. Verwaltungsvorschriften sind von vornherein nicht geeignet, bezüglich des Inhalts
einer Norm eine einheitliche "Rechtsüberzeugung" zu begründen. Verwaltungsvorschriften stehen stets unter dem
Vorbehalt einer abweichenden Auslegung der Norm durch die Rechtsprechung, der es allein obliegt, zu entscheiden,
ob die Auslegung der Rechtsnorm durch die Finanzverwaltung im Einzelfall Bestand hat (z.B. BFH-Urteil vom
28.11.2019 - IV R 28/19, BFHE 266, 305, BStBl II 2023, 750, Rz 53, m.w.N.).
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Verwaltungsvorschriften sind im Gefüge der Gewaltenteilung zwischen Judikative und Exekutive grundsätzlich nicht
Maßstab richterlicher Kontrolle des Verwaltungshandelns, sondern deren Gegenstand (BVerfG-Beschlüsse vom
31.05.1988 - 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214, Rz 37; vom 31.05.2011 - 1 BvR 857/07, BVerfGE 129, 1, Rz 71). Es geht
deshalb nach Auffassung des vorlegenden Senats zu weit, den Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen gegenüber
rückwirkenden Steuergesetzen schon dann entfallen zu lassen, wenn lediglich eine Verwaltungsvorschrift existierte,
die eine dem rückwirkend anzuwendenden Gesetz entsprechende Rechtsauffassung der Exekutive zum Ausdruck
gebracht hat.
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(4.3) Es ist auch nicht möglich, die zu § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. für den Fall des unentgeltlichen
Ausscheidens ergangene höchstrichterliche Rechtsprechung als eine in Fachkreisen unerwartete und überraschende
Auslegung der Gesetzesvorschrift zu bezeichnen. So ist bereits das erste mit dieser Fragestellung befasste FG der
Verwaltungsauffassung entgegengetreten. Zudem sind die hierzu ergangenen BFH-Urteile überwiegend auf
Zustimmung im Fachschrifttum gestoßen (dazu bereits B.III.1.c). Abgesehen davon kann eine Auslegung, die vom
Wortlaut der zu interpretierenden Norm gedeckt ist, für den Rechtsanwender nicht überraschend sein. In diesem
Zusammenhang bleibt auch zu berücksichtigen, dass ‑‑wie bereits dargelegt (dazu B.III.2.b bb (1))‑‑ bis zur
Neuregelung in § 5a Abs. 4 Satz 6 EStG n.F. auch keine gesetzliche Grundlage für die verfahrensrechtliche
Fortschreibung beziehungsweise Übertragung des beim Rechtsvorgänger nach § 5a Abs. 4 Satz 2 EStG
mitunternehmerbezogen festgestellten Unterschiedsbetrags bei einem beziehungsweise auf einen
Rechtsnachfolger bestanden hat. Danach war die von der Finanzverwaltung vorgenommene Auslegung des § 5a
Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. von Anfang an angreifbar.


91


Umgekehrt ist es eher überraschend, dass der Gesetzgeber, der in der Begründung des Gesetzentwurfs der
Neuregelung darauf hinweist, dass die Ansicht der Finanzverwaltung, die nun in das Gesetz übernommen werde,
ihren Grund für den Übergang der für den Rechtsvorgänger festgestellten Unterschiedsbeträge auf den
Rechtsnachfolger im Falle von dessen unentgeltlichem Ausscheiden in der im Einkommensteuerrecht geltenden
sogenannten Fußstapfentheorie (Buchwertfortführung) finde, die Rz 28 des BMF-Schreibens vom 31.10.2008 (BStBl
I 2008, 956) gerade nicht in vollem Umfang wiederhergestellt hat. Denn anders als die Schenkung oder der Erbfall
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wird die Übertragung in den Fällen der §§ 20, 24 UmwStG gerade nicht rückwirkend so geregelt, wie es die Rz 28
des vorbezeichneten BMF-Schreibens seit 2008 vorsah. Hier entschied sich der Gesetzgeber dafür, die
Rechtsprechung des BFH in das Gesetz zu übernehmen, obwohl auch in diesen Fällen Buchwerteinbringungen
möglich sind.


(5) Nach Überzeugung des vorlegenden Senats sind auch keine sonstigen Gründe ersichtlich, welche die echte
Rückwirkung beziehungsweise Rückbewirkung von Rechtsfolgen rechtfertigen könnten.


93


(5.1) Der Umstand, dass § 5a EStG im Grundsatz eine Subventionsvorschrift ist, ist im Streitfall schon deshalb
unerheblich, weil vorliegend nicht der Subventionscharakter der Vorschrift in Rede steht. Denn der hier streitige
Gewinn aus der Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags ist nicht der Gewinnermittlung nach der Tonnage, sondern
noch der (regulären) Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich zuzurechnen.


94


(5.2) Ebenso lässt sich die Rückwirkung auch nicht damit rechtfertigen, dass sich bei Steuerpflichtigen, welche die
Beteiligung an einer den Gewinn nach § 5a EStG ermittelnden Schifffahrtsgesellschaft unentgeltlich erworben
haben, jedenfalls nach Änderung der Rz 28 durch das BMF-Schreiben vom 31.10.2008 (BStBl I 2008, 956; dazu oben
B.I.2.) und der hiermit im Einklang stehenden herrschenden Meinung im Fachschrifttum kein Vertrauen darauf habe
bilden können, dass sie die Unterschiedsbeträge nicht versteuern müssen. In diesem Zusammenhang ist auch
unerheblich, ob im Streitfall die Klägerin selbst konkret schutzbedürftig ist. Denn aus der Sicht des vorlegenden
Senats kommt es verfassungsrechtlich nicht auf ein durch Verwaltungsanweisungen zerstörtes Vertrauen in eine
konkrete Handhabung der Gesetze an, sondern auf das Vertrauen in die Verlässlichkeit und Berechenbarkeit der
unter der Geltung des Grundgesetzes geschaffenen Rechtslage und der auf ihrer Grundlage erworbenen Rechte
(BVerfG-Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, Rz 63, m.w.N.). Dieses Vertrauen umfasst bei einer
‑‑wie hier‑‑ auslegungsbedürftigen Neuregelung auch das Vertrauen der Bürger darauf, die gerichtliche Klärung der
Auslegungsfrage abwarten zu dürfen, um dann von Anfang an in den Genuss der für richtig erkannten Rechtslage zu
kommen. Danach ist es unerheblich, dass sich die Klägerin erst nach Ergehen des Urteils des FG Hamburg vom
19.12.2017 - 2 K 277/16 gegen die erfolgte Auflösung und Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags zur Wehr
gesetzt hat. Der Steuerpflichtige darf frei darüber entscheiden, ob und wann er sich gegen eine ihn belastende
Steuerfestsetzung beziehungsweise Feststellung wenden will. Es kann ihm aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
zum Nachteil gereichen, dass er erst Rechtsschutz in Anspruch nimmt, nachdem Fachgerichte die Rechtsfrage
abweichend von der Verwaltungsauffassung günstig für ihn entschieden haben.
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(5.3) Wollte man dies anders sehen, könnte die Finanzverwaltung die Gesetzesauslegung durch
Verwaltungsvorschriften, welche die Gerichte gerade nicht binden, stark vorprägen. Denn der Gesetzgeber könnte in
einem derartigen Fall das Gesetz mit echter Rückwirkung im Sinne der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung
ändern. Damit würde die den Gerichten nach Art. 92 GG anvertraute rechtsprechende Gewalt inhaltlich nachhaltig
beschnitten werden.
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3. Die vom FA und dem BMF im Revisionsverfahren angeführten Argumente sind ebenfalls nicht geeignet, die in
§ 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. angeordnete rückwirkende Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F.
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.


97


a) Die Ausführungen des FA überzeugen nicht.98


aa) Insbesondere führt der vom FA angeführte ‑‑im einstweiligen Rechtsschutz zur verfassungsrechtlichen
Zulässigkeit der rückwirkenden Einführung von § 7 Satz 3 des Gewerbesteuergesetzes i.d.F. des WElektroMobFördG
(GewStG n.F.) ergangene‑‑ BFH-Beschluss vom 15.04.2020 - IV B 9/20 (AdV) zu keiner abweichenden
verfassungsrechtlichen Beurteilung.


99


Zum einen ist der vorlegende Senat in dem hier zu entscheidenden Revisionsverfahren nicht gehalten, sich eine
Überzeugung zur Verfassungsmäßigkeit der rückwirkenden Geltung des § 7 Satz 3 GewStG n.F. zu bilden (zu dessen
rückwirkender Geltung s. § 36 Abs. 3 GewStG n.F.). Zum anderen sind die Ausgangssituationen nicht miteinander
vergleichbar. Denn im Fall des § 7 Satz 3 GewStG n.F. gab es, worauf der BFH in Rz 35 seines Beschlusses vom
15.04.2020 - IV B 9/20 (AdV) auch hingewiesen hat, bereits eine höchstrichterliche Rechtsprechung, von welcher
der BFH durch seine Urteile vom 25.10.2018 - IV R 40/16 und IV R 41/16 abgewichen ist. Im Fall des § 5a Abs. 4
Satz 5 und 6 EStG n.F. existierte hingegen ‑‑wie dargelegt‑‑ gerade keine Rechtsprechung der Instanzgerichte oder
des BFH, von welcher der BFH später abgewichen ist.


100


bb) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem BFH-Beschluss vom 04.02.2009 - VI B 142/08 (BFH/NV 2009,101
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716). Dieser Beschluss betrifft ‑‑wie den dort unter Rz 2 zitierten BFH-Entscheidungen zu entnehmen ist‑‑ eine
gänzlich andere Fragestellung. Er nimmt dazu Stellung, ob die Finanzbehörde durch ein bestimmtes früheres
Verhalten über den einfachgesetzlichen (ungeschriebenen) Grundsatz von Treu und Glauben an jenes Verhalten
gebunden sein kann. Dies ist nach der Rechtsprechung zu verneinen, wenn die Steuerfestsetzung unter dem
Vorbehalt der Nachprüfung erfolgt. Im Streitfall ist hingegen die verfassungsrechtliche Frage zu beurteilen, ob der
Gesetzgeber daran gehindert ist, die streitentscheidenden Normen mit echter Rückwirkung beziehungsweise
Rückbewirkung von Rechtsfolgen in Kraft zu setzen.


b) Ebenso vermögen die vom BMF angeführten Argumente nicht zu überzeugen.102


aa) Entgegen der Auffassung des BMF liegt in der Neuregelung keine rein begünstigende Regelung. Zutreffend ist
zwar, dass sich diese Neuregelung für den Rechtsvorgänger im Grundsatz begünstigend auswirkt. Es wurde aber
bereits dargelegt, dass diese Regelung den Rechtsnachfolger belastet und eine die steuerlichen Auswirkungen bei
verschiedenen Steuerpflichtigen saldierende Betrachtung nach dem im Einkommensteuerrecht geltenden
Subjektsteuerprinzip nicht zulässig ist (dazu bereits B.III.2.b aa). Danach sind bei der verfassungsrechtlichen Prüfung
die Auswirkungen beim einzelnen Steuerpflichtigen in den Blick zu nehmen. Es kann auch nicht angenommen
werden, dass der Rechtsnachfolger nur reflexartig von der Neuregelung berührt wird. Vielmehr liegt eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers vor, den Unterschiedsbetrag erst beim Rechtsnachfolger zu besteuern.


103


Im Übrigen ist die begünstigende Wirkung der Neuregelung bei Rechtsvorgängern mit bereits bestandskräftigen
Gewinnfeststellungsbescheiden zu relativieren. Denn solche Rechtsvorgänger wären auch beim Fortbestand der
alten Rechtslage gegen eine Korrektur ihrer bestandskräftigen Bescheide nach § 176 Abs. 2 AO (i.V.m. § 181 Abs. 1
Satz 1 AO) geschützt.


104


bb) Ebenso kann sich der vorlegende Senat nicht der Auffassung anschließen, wonach nur eine unechte
Rückwirkung beziehungsweise tatbestandliche Rückanknüpfung gegeben sei. Die Gesetzesänderung betrifft das
Streitjahr 2013, einen Veranlagungszeitraum, der im Zeitpunkt der Gesetzesverkündung am 08.06.2021 längst
abgeschlossen war. Danach bestehen in formaler Hinsicht keine Zweifel am Vorliegen einer echten Rückwirkung
beziehungsweise einer Rückbewirkung von Rechtsfolgen. Ebenso wurde bereits dargelegt, dass diese Rückwirkung
auch konstitutive Wirkung besitzt (dazu bereits B.III.1.c).


105


cc) Das BMF weist zwar zu Recht darauf hin, dass es sich bei den in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannten
Fallgruppen, in denen eine echte Rückwirkung beziehungsweise eine Rückbewirkung von Rechtsfolgen wegen
eines ausnahmsweise fehlenden Vertrauens in eine bestehende Gesetzeslage zulässig sei, um keine abschließende
Aufzählung handelt. Die vom BMF angeführten Interessen ‑‑das fiskalische Allgemeininteresse an einer
Einmalbesteuerung des Unterschiedsbetrags sowie das Gebot der Gleichmäßigkeit der Besteuerung und das
Leistungsfähigkeitsprinzip‑‑ vermögen aber nach Überzeugung des vorlegenden Senats die im Streitfall gegebene
echte Rückwirkung nicht zu rechtfertigen.


106


So ist nach der Rechtsprechung des BVerfG die beabsichtigte Schließung von Besteuerungslücken (schon) nicht
ausreichend, um eine (unechte) Rückwirkung zu rechtfertigen (z.B. BVerfG-Beschluss vom 07.07.2010 - 2 BvL 14/02,
2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, Rz 74). Gleiches gilt für den Gesichtspunkt des allgemeinen Finanzbedarfs
des Fiskus (z.B. BVerfG-Beschluss vom 07.07.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, Rz 75 f.).
Im Streitfall kommt hinzu, dass keine Besteuerungslücke gegeben war. Diese ist erst dadurch entstanden, dass es
die Finanzverwaltung unterlassen hat, den Unterschiedsbetrag beim unentgeltlich ausgeschiedenen
Rechtsvorgänger nach § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 EStG a.F. bei dessen Ausscheiden zu besteuern. Zudem können die
dadurch gegebenenfalls ausgelösten Gleichheitsprobleme und Verstöße gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip keine
rückwirkende Gesetzesänderung rechtfertigen. Denn es war keine rückwirkend reparaturbedürftige ‑‑verworrene‑‑
Gesetzeslage gegeben.


107


4. Eine die Verfassungswidrigkeit vermeidende verfassungskonforme Auslegung des § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. ist
nicht möglich.


108


Eine verfassungskonforme Auslegung scheidet aus, wenn sie dem Wortlaut der auszulegenden Norm sowie dem klar
erkennbaren Willen des Gesetzgebers widerspricht (z.B. BFH-Urteil vom 08.12.2021 - I R 30/19, BFHE 275, 331,
BStBl II 2022, 763, Rz 17, m.w.N.).


109


Danach ist es im Streitfall nicht möglich, die Regelung in § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. verfassungskonform dahin
auszulegen, dass § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. im Streitjahr (noch) nicht anzuwenden ist. Eine solche Auslegung
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würde dem Wortlaut des § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers
widersprechen. Denn der Gesetzgeber wollte durch diese Neuregelung gerade erreichen, dass die Rechtsprechung
des BFH, wonach der Unterschiedsbetrag bei unentgeltlichen Übertragungen eines Anteils beim Übertragenden und
nicht bei dessen Rechtsnachfolger hinzugerechnet werden muss, auch für die Vergangenheit ausgeschlossen wird
(vgl. BRDrucks 50/21 (Beschluss), S. 6 ff.).


IV. Abschließend weist der vorlegende Senat ‑‑wie bereits das FG Hamburg in seinem Vorlagebeschluss vom
24.11.2022 - 6 K 68/21 (Rz 139)‑‑ auf Folgendes hin:


Neben der hier in Rede stehenden Neuregelung hat der Gesetzgeber jüngst auch die Vorschrift des § 5a Abs. 6 EStG
durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Förderung der Elektromobilität und zur Änderung weiterer steuerlicher
Vorschriften durch Ergänzung um einen neuen Satz 2 geändert. Auch diese Neuregelung war eine Reaktion des
Gesetzgebers auf eine Rechtsprechung des BFH, mit der der Rechtsauffassung des vorlegenden Senats die
Grundlage entzogen wurde. Allerdings hat der Gesetzgeber § 5a Abs. 6 Satz 2 EStG i.d.F. des WElektroMobFördG
gerade nicht mit Rückwirkung, sondern gemäß § 52 Abs. 10 Satz 5 EStG i.d.F. des WElektroMobFördG mit Wirkung
für die Zukunft in Kraft gesetzt (anwendbar für Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2018 beginnen). Auch diese
Gesetzesänderung diente nach den Gesetzesmaterialien der Festschreibung der bisherigen langjährigen
Verwaltungsauffassung (Empfehlungen der Ausschüsse vom 10.09.2019, BRDrucks 356/1/19, S. 4). Aus Sicht des
vorlegenden Senats ist ein Grund für diese unterschiedlichen Vorgehensweisen bei Bestimmung der zeitlichen
Anwendbarkeit der gesetzlichen Neuregelungen nicht ersichtlich. In beiden Fällen hat es zu den Auslegungsfragen
vor der jeweiligen Gesetzesänderung keine Rechtsprechung gegeben. Der Grund für die unterschiedlichen
Vorgehensweisen kann jedenfalls nicht allein darin liegen, dass vor Änderung des § 5a Abs. 4 EStG eine
veröffentlichte, vor Änderung des § 5a Abs. 6 EStG wohl nur eine nicht veröffentlichte Verwaltungsauffassung
existiert hat.


111


V. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage112


Für die Entscheidung des vorlegenden Senats kommt es auf die Gültigkeit des § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. an
(Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG, § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG). Abhängig von der Verfassungsmäßigkeit dieser Vorschrift
kommt es zu einer unterschiedlichen Entscheidung über die Revision der Klägerin. Ist die Vorschrift
verfassungsgemäß, ist die Revision der Klägerin als unbegründet zurückzuweisen (s. dazu B.II.). Ist die rückwirkende
Geltung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. hingegen verfassungswidrig, ist die Revision der Klägerin begründet.
In diesem Fall hätte der Unterschiedsbetrag in früheren Feststellungszeiträumen bei den Rechtsvorgängern
aufgelöst und hinzugerechnet werden müssen.


113


VI. Entscheidung des vorlegenden Senats114


Nach alledem ist der vorlegende Senat davon überzeugt, dass § 52 Abs. 10 Satz 4 EStG n.F. gegen das
verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 GG) verstößt, soweit diese Vorschrift die rückwirkende
Anwendung des § 5a Abs. 4 Satz 5 und 6 EStG n.F. für Wirtschaftsjahre anordnet, die nach dem 31.12.1998
beginnen. In Anbetracht dessen ist das Revisionsverfahren nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG auszusetzen und die
Entscheidung des BVerfG einzuholen.
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